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I. 


Die Summa Codicis 
und die Questiones des Irnerius. 


Zur Abwehr. 


Von 
Herrn Geheimrath Professor Dr. H. Fitting 
in Halle. 


1. Der Nachweis, dass die von mir im Jahre 1894 als 
Summa Codicis des Irnerius und als Questiones de iuris 
subtilitatibus des Irnerius herausgegebenen Schriften wirklich 
Werke des grossen Bolognesers seien, ist in den weitaus 
meisten der darüber erschienenen Besprechungen als geführt 
anerkannt worden.!) Nur für die Questiones ist die Urheber- 
schaft des Irnerius in einigen Besprechungen auf einen ge- 


1) Hierher gehört die freundliche Anzeige von Biagio Brugi, die 
erste von allen, im Archivio giuridico Vol. LIII p. 219. Ferner J. Dove 
Wilson, Irnerius in The Juridical Review Vol. VI p. 304 (Oct. 1894); 
G. B. Palmieri in der Gazzetta dell’Emilia 8. ott. 1894; Georges Blondel 
in Nouv. Revue histor. de Droit franc. et etr. T.XVIll p. 759 (Nov. 1894) ; 
Luschin von Ebengreuth in den Mittheilungen des Instituts für österr. 
Geschichtsforschung XV S. 684 (Nov. 1894); L. Chiappelli, Irnerio secondo 
la nuova critica storica (Estr. dalla Riv. Stor. Ital. Vol. XI fasc. IV; 
dic. 1894) und in der Nuova Antologia Vol. LIV p. 767 (15 dic. 1894); 
H. Erman im Centralblatt für Rechtswissenschaft Bd. XIV S. 84 (Dec. 
1894); Alberto Del Vecchio in Arch. stor. ital. Ser. V T. XIV Disp. 3* 
del 1894 p. 160; E. Eck in der Deutschen Litteraturzeitung 1895 Nr. 4 
S. 116 (Jan. 1895); F. Endemann im Jurist. Litteraturblatt Nr. 61. Bd. VII. 
Nr.1. S.5 (15. Jan. 1895); Literar. Centralblatt 1895 Nr. 12 S. 411 (März 
1895); Hugo Krüger in der Zeitschrift für das Privat- und öffentliche 
Recht XXIII. Heft 1 S. 131 (Nov. 1895); Ernst Landsberg in dieser Zeit- 
schrift XVI. Rom. Abth. S. 335 (Dec. 1895). Ich gebe diese Zusammen- 
stellung so vollständig, weil sie für manche Leser von Interesse sein kann. 
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wissen, jedoch nicht allzu stark betonten Zweifel gestossen.!) 
Diesen überwiegend zustimmenden Aeusserungen stehen aber 
zwei sehr eingehende Beurtheilungen gegenüber, welche, ob- 
gleich unter sich wieder weit auseinandergehend, doch darin 
übereinkommen, dass sie für die beiden Werke die Verfasser- 
schaft des Irnerius auf das Schärfste und Bestimmteste be- 
kämpfen. Nämlich erstens die in der Rivista Italiana per le 
scienze giuridiche Vol. XVIII veröffentlichte Nota critica von 
Francesco Schupfer: „Le Questiones de iuris subtilitatibus e la 
Summa Codicis“, die mit einigen Kürzungen auch in die 
zweite Ausgabe seines Manuale di Storia del Diritto italiano 
p. 166—178 aufgenommen ist.?) Zweitens die Abhandlung 
von Federico Patetta: „Delle opere recentemente attribuite ad 
Irnerio e della scuola di Roma“ ?) im Bullettino dell’ Istituto 
di Diritto romano Anno VIII p. 39. Angesichts der besonde- 
ren Ausführlichkeit der kritischen Erörterungen von Schupfer 
und Patetta ist man bei der Wichtigkeit der Fragen, worum 
es sich hier handelt, wohl berechtigt zu der Erwartung, dass 
ich mich über meine Stellung zu ihren Behauptungen und 
den dafür vorgebrachten Gründen erkläre, und ich halte eine 
solche Erklärung um so mehr für wissenschaftliche Pflicht, als 
Schupfers Ausführungen auf manche Leser Eindruck gemacht 
haben.*) Da ich aber einmal in dieser Angelegenheit von 
Neuem das Wort ergreife, so will ich mich überhaupt über 
alle Zweifel äussern, die bisher von irgend einer Seite gegen 
meine Aufstellungen laut geworden sind. Zum Voraus sei 
gesagt, dass ich keinen Anlass gefunden habe, irgendwo von 
meiner Ansicht abzugehen. 


II. Vor Allem ist, und zwar zunächst möglichst abge- 
sehen von der Frage nach der Person des Verfassers, von 


1) Vgl. A. Esmein, L’oeuvre d’Irnerius d’apr&s des recherches re- 
centes (Extr. du Moyen Age de fevr. 1895 p. 25) und Paul Viollet in der 
Revue critique 1895 Nr. 17 p. 322 (avr. 1895), der sich Esmein anschliesst 
und ausdrücklich auf ihn verweist, so dass ich mich bloss mit Esmein 
auseinanderzusetzen brauche. — ?) Ich citire diese, vom August 1894 
datirte, Nota critica nach dem mir vorliegenden Estratto. — °®) Vom 
15. Februar 1895 datirt. — *) So ist ihnen namentlich Lando Landucci, 
Storia del diritto Romano. 2 ed. Vol. I. Parte I p. 337 beigetreten. Und 
auch Zocco-Rosa im Annuario dello Istituto di Storia del Diritto romano 
(zu Catania) Vol. V p. 91 segg. ist geneigt, sich ihnen anzuschliessen. 
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Neuem zu prüfen, ob die Summ& und die Questiones in der 
That Werke eines und desselben Urhebers seien. Denn trotz 
der unverkennbaren engen Beziehungen zwischen den bei- 
den Schriften wird dieses geleugnet nicht allein, wie schon 
berührt, von Esmein (und Paul Viollet), sondern auch von 
Patetta (S. 51, 105 f.). Patettas Widerspruch entbehrt freilich 
jeder näheren Begründung und stützt sich bloss auf die Ver- 
schiedenheit der politischen Richtung, die in den Questiones 
sowie in der in meiner Ausgabe auf sie folgenden kleinen 
Schrift De aequitate einerseits und dagegen in der Summa 
andererseits zur Erscheinung kommen soll. Offenbar ein überaus 
schwacher Grund, selbst wenn er den Thatsachen entspräche! 
Denn warum hätte nicht im Mittelalter, ebenso wie es ja 
nicht selten auch in der Gegenwart geschieht, ein denkender 
und gebildeter Mann, zumal ein Jurist, durch die Erfahrungen 
des Lebens zu einem Wechsel seiner politischen Ueberzeugun- 
gen geführt werden können? Er entspricht aber nicht einmal 
den Thatsachen; denn worin soll diese Verschiedenheit der 
politischen Richtung bestehen? Patetta hat sich darüber leider 
nicht näher ausgesprochen; er begnügt sich mit der Behaup- 
tung, dass die Summa nichts enthalte, was nicht um die 
Mitte des 12. Jahrhunderts (in diese Zeit versetzt er sowohl 
die Summa wie die Questiones und die Schrift De aequitate) 
von einem Bologneser Juristen hätte geschrieben werden kön- 
nen, während die Questiones und die Schrift De aequitate mit 
ihren demokratischen Theorieen und ihrer Verherrlichung der 
Auctorität des Römischen Volkes zu Ungunsten derjenigen des 
Kaisers der politischen Richtung der Bologneser Schule schnur- 
stracks entgegenstünden, welche ja durch die Arbeit ihres 
Gründers und der Vier Doctoren eine kräftige Stütze der 
kaiserlichen Ansprüche geworden sei. Untersuchen wir also, 
wie es sich mit jenen demokratischen Theorieen der beiden 
Schriften und mit der angeblich so sehr verschiedenen Rich- 
tung der Summa verhält! 

Nach den Questiones (1, 10—12, IV, 8), es ist wahr, liegt 
die Quelle des Rechtes und der kaiserlichen Macht in der 
Auctorität des Römischen Volkes und noch genauer der „Ro- 
mana ciuitas“, d.h. der Bürgerschaft der Stadt Rom. Aber 


ist das etwas Besonderes und nicht vielmehr durchaus Das- 
1* 
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selbe, was schon das Corpus iuris nach der allgemeinen Auf- 
fassung des Mittelalters enthält? Es ist doch bekannt genug, 
dass das Corpus iuris von der Theorie der Volkssouveränetät 
ausgeht, im Volke und seinem Willen die Quelle des Rechtes 
erblickt,!) und die kaiserliche Macht auf Uebertragung von 
Seite des Volkes zurückführt.) Dem entsprechend beruht 
auch nach der allgemeinen Theorie des Mittelalters die kaiser- 
liche Macht auf Uebertragung von Seite des Römischen Volkes, 
als welches jetzt ebenso allgemein die Bürgerschaft von Rom 
angesehen wurde.?) 


ı) So z.B. 8$ 1,2 Inst. de iure nat. I,2, L.9 D. de iust, et iure 
I, 1, L.32 81 D. de legib. 1,3. — ®) L. 1 pr. D. de const. princ. I, 4, 
86 Inst. de iure nat. 1,2. — ®) Die Beweise sind in meiner Ausgabe 
der Questiones S. 25f. zu finden, Ich will sie aber hier noch um ein 
interessantes Zeugniss vermehren, ‚welches zugleich lehrt, dass man in 
dieser Theorie sogar eine Stütze des Kaisers gegenüber den Ansprüchen 
des Papstes und der Geistlichkeit erblickte. Ich meine den Brief, den 
im Jahre 1152 ein gewisser Wezel, wohl ein Schüler Arnolds von Brescia 
(s. Giesebrecht, Geschichte der deutschen Kaiserzeit V. S. 19), nach der 
Königswahl Friedrichs I. an diesen schrieb (Jaffe, Biblioth. rer. Germ. 1. 
Epist. 404 p. 539). Er beginnt folgendermassen: „Immensa laeticia, quod 
gens vestra vos sibi in regem elegerit, moveor. Geterum quod consilio 


clericorum et monachorum, quorum doctrina divina et humana confusa . 


sunt, sacrosanctam Urbem, dominam mundi, creatricem et 
matrem omnium imperatorum, super hoc sicut deberetis non 
consuluistis et eius confirmationem, per quam omnes et sine qua 
nulliumqyuam principum imperaverunt, non requisistis, nec ei 
sicut filius matri, si tamen filius et minister eius esse proposuistis, non 
scripsistis, vehementer doleo.“ Und gegen Ende (p. 542) findet sich 
darin folgende Stelle, die auch einen merkwürdigen Anklang an die 
Questiones (I, 11, IV,9) enthält: „Imperatorem non silvestrem set legum 
peritum debere esse, testalur Iulianus (Iuslianus eg.) imperator in 
primo omnium legum dicto dicens: “Imperatoriam maiestatem — — 
recte possit gubernari’ (= pr. prooemii Inst.). Idem etiam, unde princeps 
Romanus imperare et leges condere habeat, paulo post ($ 6 Inst. de 
iure nat. I, 2) ostendit: ‘set et quod prineipi placuit legis habeat vigorem’, 
et quare subinfert: “cum populus ei et in eum omne suum imperium 
et potestatem concessit”. Set cum imperium et omnis rei publi- 
cae dignitas sit Romanorum, et dum imperator sit Roma- 
norum, non Romani imperatoris, quod sequatur considerantibus 
[patet). Quae lex, quae ratio senatum populumque prohibet creare 
imperatorem?“ Ist auch dieser Brief unter dem sichtlichen Einflusse 
der damals zu Rom bestehenden Verhältnisse geschrieben, so hätte er 
doch gar nicht so geschrieben werden können, wenn nicht die darin 
entwickelte Theorie die allgemeine des Mittelalters gewesen wäre. 
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Bis hierher bieten also die Questiones durchaus nichts 
Eigenthümliches und den Theorieen der Bologneser Schule 
Fremdes. Aber betonen sie nicht die Auctorität des Römi- 
schen Volkes zum Nachtheil des Kaisers? Auch davon habe 
ich nichts bemerken können. Es ist nach ihrer (auch hierin 
überall mit dem Corpus iuris übereinstimmenden) Darstellung 
(1,10, 12,14, 16, III, 1,2, IV,4,9) der Kaiser, der das Rö- 
mische Reich regiert, dem es zukommt, darin Gesetze zu 
geben und abzuändern, dem allein sogar die massgebende Aus- 
legung der Gesetze zusteht. Wo liegt da eine Begünstigung 
des Volkes und eine Benachtheiligung des Kaisers? Patetta 
(S. 102) meint diese Frage mit der Aeusserung zu erledigen, 
der Verfasser der Questiones sei in Widerspruch mit sich selbst 
gerathen und habe nicht gewagt, aus seiner theoretischen 
Grundlage die Consequenzen zu ziehen. Aber damit hat er 
doch offenbar selber seine Behauptung einer Verherrlichung 
der Auctorität des Römischen Volkes auf Kosten des Kaisers 
widerlegt. Und wenn sich der Verfasser der Questiones hier 
einer Halbheit schuldig gemacht hätte, so wäre sie nicht 
minder auch dem Corpus iuris und der allgemeinen Lehre des 
Mittelalters, insbesondere auch der Bologneser Schule vorzu- 
werfen. | 

Aber die Schrift De aequitate enthält dann doch wohl 
demokratische Grundsätze, die sich mit den Lehren der Bolo- 
gneser Schule und besonders der Summa nicht vereinigen 
lassen? Patetta (S. 105) erblickt sie in folgender Stelle (De 
aeg. II): 

Uniuersitas, id est populus, hoc habet officium singulis sci- 
licet hominibus quasi membris prouidere. hinc descendit 
hoc ut legem condat, conditam interpretetur et aperiat rel. 

Aber kann diese Aeusserung vom Standpunkte des Rö- 
mischen Rechtes und eines Schriftstellers, der es darstellt, 
irgend befremden, da es doch selbst von der Theorie der 
Volkssouveränetät ausgeht und grundsätzlich (s. $ 1 Inst. de 
iure nat. I, 2) alles Recht als Satzung des Volkes betrachtet? 
Wenn Patetta sagt, Jeder erkenne in obiger Stelle sofort einen 
entschiedenen und ohne Zweifel bewussten Gegensatz zu den 
Grundsätzen des Justinianischen Rechtes, so scheint mir im 
Gegentheil, jeder Unbefangene müsse darin die Theorie des 
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Corpus iuris wiederfinden. Am allerwenigsten geht es an, aus 
jener Aeusserung einen unversöhnlichen Zwiespalt zwischen der 
politischen Richtung der Schrift De aequitate und derjenigen der 
Summa abzuleiten; denn sie kehrt, ebenso wie in Quest. IV, 7, 
in folgender Stelle der Summa (1, 14 $ 3) fast wörtlich wieder: 


is quidem auctoritatem legis condende habet qui potestatem 
precipiendi habet. ergo populus Romanus, ille immo cui a 
populo hoc permissum est: principes enim hanc facultatem 
habent. nam populo seu principi hoc officium imminet, ut 
singulis hominibus prouideant ut filiis propriis seu membris. 


III. Also überall der beste und vollste Einklang, und 
man sieht, wenn nicht andere Rücksichten einer Zutheilung 
der drei Schriften an den nämlichen Urheber im Wege stehen, 
eine Verschiedenheit der politischen Richtung ist dafür gewiss 
kein Hindernis. Damit gelange ich zu den Gründen, die 
Esmein gegen die Gemeinsamkeit des Ursprunges der Questiones 
und der Summa geltend macht. Sie hängen freilich zum Theil 
so eng mit der Frage der Person des Verfassers zusammen, 
dass es sich nicht vermeiden lässt, diese schon hier wenigstens 
einigermassen zu streifen. 


Esmein beruft sich erstens auf die Verschiedenheit des 
Stils und der Citirformen der beiden Werke. Aber die Ver- 
schiedenheit des Stils ist, wenn man von den absichtlich rhe- 
torisch gehaltenen Partieen der Questiones (Exordium, I, 10 sqgq., 
IV, 5sqq.) absieht, doch gar nicht so übermässig, wie die so- 
gleich mitzutheilenden Beispiele zeigen werden, und überdies 
giebt dafür gerade Esmein eine sehr befriedigende Erklärung 
in dem Hinweise auf den Umstand, dass Irnerius vorher 
Lehrer der artes gewesen, wovon sein erstes juristisches Werk 
habe Nachwirkungen erfahren müssen. Und was die Ver- 
schiedenheit der Citirformen anlangt, so macht Esmein nichts 
weiter geltend, als dass die so charakteristische Bezeichnung 
der Digesten in der Summa als „Responsa prudentium‘“ oder 
„BResponsa‘“‘ in den Questiones nicht wiederkehre. In solchen 
Kleinigkeiten aber kann doch leicht die Uebung eines Schrift- 
stellers wechseln. Zudem heissen ja die einzelnen Digesten- 
stellen auch in den Questiones „responsa“, und die Digesten 
als Ganzes werden auch in der Summa, und zwar noch ganz 
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abgesehen von dem Titel De interesse, öfters als „digesta‘ 
bezeichnet.) 


Ferner meint Esmein: wenn meiner Ansicht nach die 
Summa legis Longobardorum ein Werk des Irnerius sei, so sei 
es nicht wohl möglich, ihm auch die Questiones zuzuschreiben, 
worin sich ja die stärkste Verachtung der Leges barbarorum 
ausspreche. Aber erstens habe ich (Summa S. LXV f.) die 
Urheberschaft des Irnerius für die obige Summa bloss als 
Vermuthung hingestellt, und zweitens, wenn auch Irnerius die 
Leges barbarorum hasste und ihre Abschaffung wünschte, 
warum hätte er nicht gleichwohl, solange diese nun einmal 
nicht zu erreichen war und in Oberitalien vorwiegend longo- 
bardisches Recht in Geltung stand, in Bologna dem praktischen 
Bedürfnisse seiner Zuhörer entsprechend auch das longobar- 
dische Recht berücksichtigen können ’? 


Gerade ein Umstand, bringt Esmein weiter vor, den ich 
(Questiones S.30) als unmittelbaren Beweis der Urheberschaft 
des Irnerius sowohl für die Questiones wie für die Summa 
anführe, sei sehr geeignet, Zweifel zu erwecken. Es handelt 
sich um die Stelle in der Summa des Rogerius, wo für die 
bloss relative Nichtigkeit des Verstosses gegen gewisse ver- 
bietende Gesetze zwei Erklärungen namhaft gemacht werden, 
die eine, die in der Summa (I, 14 $ 7) und in einer Glosse 
des Irnerius wiederkehrt, als diejenige des y, die andere, die 
in den Questiones (III, 5, 6) zu finden, als diejenige des gar. 
Nun sei es, sagt Esmein, doch sehr misslich anzunehmen, wie 
das von meinem Standpunkte geschehen müsste, dass Rogerius 
die Bedeutung der beiden Siglen nicht gekannt haben sollte. 
Ihm scheine daher, dass die Sigle ‚gar nicht diejenige des 
Irnerius sei, sondern mit der Sigle G übereinkomme, von der 
ich selbst die Unmöglichkeit der Deutung auf Irnerius nach- 
gewiesen. Ich kann versichern, dass ich mich zur Lösung der 
unzweifelhaft vorliegenden Schwierigkeit lange Zeit selbst mit 
dieser Vermuthung getragen, mich aber vollständig von ihrer Un- 
möglichkeit überzeugt habe. Die Abkürzung „gar“, „gar“ oder, 
wie in der Handschrift des Rogerius zu Jena steht, „guär“ kann 


!) S. meine Ausgabe der Questiones S. 17 und meine Ausgabe der 
Surmmma S. LXXII. 
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schlechterdings nur als Garnerius oder Guarnerius aufgelöst 
und nur auf Irnerius bezogen werden, schon darum, weil in 
der bei Savigny IV Anhang II Nr. 20 mitgetheilten Glosse 
zuerst Guar., dann aber ausgeschrieben Guarnerius steht, und 
weil in der ebend. Nr. 34 mitgetheilten eine zuerst mit y be- 
zeichnete, also dem Irnerius zugeschriebene Erklärung dann 
als „clausula Guar.“ hingestellt wird. Ferner steht in der 
Berliner Codexhandschrift 408 f. 108° neben einer Erklärung, 
welche die Schlussworte „secundum guar.‘‘ dem guar zuweisen, 
am Rande y, was sich mit Pescatore, Die Glossen des Irnerius 
S. 31 nur so deuten lässt, dass hier, ebenso wie in einem 
anderen dort angegebenen Fall, Jemand durch die Zufügung 
der Sigle y recht augenfällig auf die Urheberschaft des Irnerius 
habe hinweisen wollen. Zugleich dürfte aber diese Erschei- 
nung zu der Vermuthung berechtigen, dass die Abkürzung 
„guar.“ oder „gar.“ nicht Jedermann verständlich war. Und es 
ist daher wenigstens kein Ding der Unmöglichkeit anzunehmen, 
dass auch Rogerius ihre Bedeutung nicht kannte. Uebrigens 
habe ich bereits in der Einleitung zu den Questiones S. 32 
darauf hingewiesen, dass die beiden bei Rogerius erwähnten 
Erklärungen nur bei oberflächlicher Betrachtung als verschieden 
erscheinen, näher zugesehen aber auf dasselbe hinauslaufen. 

Sonach bleibt von Esmeins Zweifelsgründen nur noch 
einer übrig. Für die Questiones seien nämlich nicht, wie für 


die Summa, zahlreiche und fast wörtliche Anklänge an Glossen 


und Authentiken des Irnerius nachgewiesen. Auch sei von 
mir zwischen den Questiones und der Summa selbst kein Fall 
ganz genauer Uebereinstimmung beigebracht ausser der gleich- 
lautenden Erklärung des Namens condictio triticaria in Quest. 
XXIV, 17 und Summa IV,9 $2. Dabei handle es sich aber 
um eine der phantastischen Etymologieen der alten Gramma- 
tiker, die damals recht gut in den Schulen habe verbreitet 
sein können. 

Hiegegen ist Folgendes zu erwiedern. Anklänge an die 
Authentiken lassen sich in den Questiones schon darum gar 
nicht erwarten, weil darin die Novellen nur an einer einzigen 
Stelle berührt sind. Und was die mangelnden Anklänge an 
Glossen des Irnerius betrifft, so kennen wir erstens diese 
Glossen nur erst sehr unvollständig, und sodann ist es doch 
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auch natürlich, dass Irnerius dafür vorwiegend die Summa 
benutzte, da diese das jüngere und dogmatische, also zur Ver- 
werthung für Glossen weit geeignetere Werk war. Endlich 
ist es ein Irrthum, dass zwischen den Questiones und der 
Summa, abgesehen von dem obigen Einen Fall, keine genügend 
nahen Beziehungen bestünden, um sie für Werke des näm- 
lichen Verfassers halten zu können. Denn die allerengsten 
Beziehungen laufen ja stetig durch die beiden Schriften hin- 
durch, wie ein Blick in die Anmerkungen zu meinen Aus- 
gaben ersichtlich macht. Auch habe ich darauf schon in der 
Einleitung zu den Questiones S. 20, 33f. durch nähere An- 
gaben hingewiesen. Namentlich ist dort schon hervorgehoben, 
dass die Darstellung der Summa in einer ganzen Reihe von 
Fällen (IV, 10 81; VL, 784; 1L783, IILR8 8A u.a.) 
erst durch die Heranziehung der Questiones (XXIV, 1—3; 
XVI, 2; XV, 2,3) vollkommen verständlich wird. Um aber 
dem Leser die Vergleichung noch mehr zu erleichtern, will ich 
hier wenigstens an ein paar Beispielen das Verhältniss der 
Summa zu den Questiones anschaulich machen. Ich wähle 
zuvörderst einige Stellen, die nicht weniger gleichlauten, als 
die von Esmein erwähnte Erklärung des Namens condictio 
triticaria, sodann einige andere, worin es sich um so eigen- 
thümliche Theorieen handelt, dass es nach den Regeln der 
Erfahrung kaum denkbar ist, zwei so grosse und offenbar 
selbständige Geister, wie sie bei der Annahme einer Ver- 
schiedenheit des Ursprunges der beiden Werke ihre Verfasser 
doch jedenfalls gewesen sein müssten, seien bei allen diesen 
Fragen gleicher Ansicht gewesen. Ueberhaupt müssten sich 
in den beiden Schriften bei der Voraussetzung der Verschieden- 
heit der Verfasser doch mindestens hie und da auseinander- 
gehende Meinungen finden. Abgesehen von einem einzigen 
Fall, wo zu Gunsten der aequitas die Summa (IV, 32 8 3) auf 
dem bereits von den Questiones (XX, 2) betretenen Wege noch 
einen Schritt weiter geht, sucht man dergleichen jedoch ver- 
gebens. Schon darin liegt, wie mir scheint, der völlig unan- 
fechtbare Beweis der Gemeinsamkeit des Verfassers. Doch 
nun zu den versprochenen Stellen! Ich beginne mit den- 
jenigen, welche jene übereinstimmende Erklärung von condictio 
triticaria enthalten, damit sich der Leser selbst überzeugen 
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kann, dass in den weiteren die Uebereinstimmung gar nicht 
geringer ist. 

1. Quest. XXIV, 17, 18: Triticaria dieta est quasi tritri- 
caria siue quasi trituratoria. sicut enim in triturando singula 
quoque!) spicarum teruntur ita, ut triticum seu granum dis- 
cussum exquiratur, sic actio ista quibuslibet in causis inculcans 
insistit, ut id quod debetur exigat absque causarum rerumque 
delectu. itaque generalis est et late patet hec actio. — — 
set in pecunia specialis condictio si certum petatur prodita 
est, et ideirco inciuile est generalem implorari. si autem alia 
res certa petatur, utramlibet admittimus: certi condictionem, 
quia certum petittr, triticariam, quoniam aliud in condemp- 
nationem deducitur, id est estimatio.. — — In summa certi 
quidem condictio rei que petitur desiderat differentiam sine 
distinctione causarum: competit enim ex omni causa ex qua 
certum petitur. econtra indebiti condictio, ob causam datorum, 
ob turpem causam, sine causa non discernunt rem que debe- 
tur, set causam ex qua obligatio nascitur. triticaria uero neque 
res nec causas examinat ullo discrimine. 


Summa IV, 9 88 2, 3: Dicitur quidem triticaria quasi 
trituratoria. quem ad modum enim omne granum seu triticum 
in area trituratur et utile ab inutili separatur et ita singula 
grana colliguntur et in orrea reponuntur palea abiecta: ita 
per hanc condictionem quicquid quo modo debetur preter pe- 
cuniam numeratam non habito delectu rerum nec causarum 
peti potest. — — Generaliter quidem quicquid etiam per 
alias condictiones exigitur, et per hanc peti potest cessante 
delectu causarum ac rerum. si enim ex causa furtiua res Con- 
dicatur, etiam condictio hec locum habet. item si ex indebito 
uel ob causam datorum seu ob turpem causam siue sine causa. 


1) So meine Ausgabe, weil die Handschrift zu Troyes d (= quo) 
und diejenige zu Leiden qq hat, was hie und da für quoque vorkommil., 
Ich bin aber jetzt geneigt zu glauben, dass qq statt qy; verschrieben, 
und dass daher queque (= quaeque) zu setzen ist. Jedenfalls entsteht 
dadurch ein viel besserer Sinn und Zusammenhang mit dem Folgenden. 
— Ich will bei der Gelegenheit noch eine andere Textbesserung vor- 
schlagen. In Quest. VII, 15 ist nämlich im Hinblick auf die dort citirte 
L.6 C. de sol. VIII, 42 statt „pacisci non posse“, was allerdings die 
beiden Handschriften haben, gewiss zu setzen: „pacisci nos posse“, 
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hee enim non rem discernunt, set tantum causam unde obli- 
gatio nascitur. hec autem neque causas neque res examinat. 

2. Quest. XXIV, 8—13: Condictionem parit obligatio aut 
merito cause unde nascitur, aut ratione illius quod in ea uer- 
titur. Causa que talem parit obligationem aut naturali aut 
ciuili nititur iure. Naturalis est causa que datione subnixa 
est, cum res scilicet proficiscitur que condicatur. hac ex causa 
condicitur uel tantumdem uel idem quod profectum est. — — 
Cum tantumdem proficiscitur, mutuum contrahitur. et ex- 
pressim quidem mutuum est quod ex meo tuum fit pondere 
numero mensura in hoc ut michi reddas aliut eiusdem nature 
et qualitatis. — — deprehenditur autem sepe quasi mutuum, 
quod tali quidem proprietate destituitur et deficit, set quia 
pari nititur ratione, proficit quoque pereque ad obligationem, 
quia per interpretationem mutuum accipitur. — — deficit 
autem proprietas mutui multis modis, siue propter rem, siue 
propter personam. ecce enim datur interdum non quantitas 
set species sub quantitatis tamen estimatione — — Ciuilis 
causa que condictionem parit est stipulatio certa seu cyro- 
graphum: in quibus ex lege sic astringeris, ut recte possit in- 
tendi dare te oportere. in superioribus uero que rei nituntur 
interuentu, nature ratio et rei equitas facit omnimodo teneri 
te in tantumdem uel idem quod profectum est. 

Summa IV, 2 88 2—-4: Naturale mutuum est quod ex 
meo tuum fit: in his demum causis que in quantitate com- 
sistunt. qua ratione comdictio’certi ei qui numerauit, siue per 
se siue per alium, competit. — — Sin autem quantitas non 
datur, set species estimata datur, non proprie mutuum est, 
quadam tamen interpretatione quasi mutuum est. deficit autem 
mutuum a sua proprietate tum propter personam, tum propter 
rem, tum propter mixtam causam. — — Ciuile mutuum fit 
per stipulationem, item per scripturam, et ideo etiam ex his 
causis condicitur. 

3. Quest. III, 2: Est interpretatio que, quamuis recte se 
habeat, nichil tamen in se necessitatis habet: disputantium 
forte seu precipientium. alia est que necessitatem quidem habet, 
set in specie dumtaxat: iudicis enim interpretatio tenet in eo 
negotio quod ipse decidit, set non est aliis iudicibus hoc 
exemplo iudicandum. que autem generaliter optinet, principi 
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competit soli. eiusmodi est et illa que consuetudine inducta 
est, ne tamen illis relinquatur ullus locus que prosiliunt ex 
errore. 


Summa I, 14 8 7: Interpretatio quidem quandoque neces- 
saria est et generaliter, ut ca que fit a principe: non solum 
enim in eo negotio in quo facta est, ex necessitate tenenda 
est, set etiam in omnibus similibus. quandoque necessaria est 
set in specie tantum, ut ea que a iudicantibus dum de re 
cognoscunt facta est: in ea enim demum causa admittitur 
super qua prodita est, non etiam in similibus: non enim 
exemplis set legibus negotia dirimenda sunt, nisi perpetuo res 
ita iudicata sit. est et alia interpretatio que nulla necessitate 
aliquem adstringit, ut ea que fit a preceptoribus forte iura 
ambigua interpretando: licet enim ea sit que admitti possit, 
squitati scilicet congruens, neminem tamen cogit. 


4. In Quest. XV, 2 wird folgendes Bedenken erhoben. 
Die querela inofficiosi testamenti sei nichts Anderes als die 
hereditatis petitio. Sonach lasse sich nicht leugnen, dass, wer 
sie in eigenem Namen anstellen könne, Erbe sei. Wer aber 
vermöge andererseits zu bestreiten, dass inzwischen das Testa- 
ment gelte und mithin der darin eingesetzte Erbe Eigenthümer 
der Erbschaft sei? Hieraus würde denn folgen, dass die näm- 
liche Erbschaft zu einer und derselben Zeit Jemandem gehöre 
und nicht gehöre. Diese Schwierigkeit wird so beseitigt: 

Testamenti quidem iure scriptus heres interim dominus est, 
quamdiu uidelicet testamentum durat. constitit autem hoc 
testamentum et ab initio sic, ut infirmari debeat. itaque 
iam nunc infirmum est illa ratione et equitate que postea 
per sententiam declarabitur. 


Genau ebenso äussert sich aber auch die Summa 
(II, 7 8 3): 

qui enim de inoffitioso agit, nullam aliam actionem intendit 
quam hereditatis petitionem, ut in d. t. isto. hereditatis 
quidem petitio domino competit, set exheredatus dominus 
ex postfacto uidetur, licet interim scriptus heres dominus 
sit. ius tamen in hoc casu fit ex sententia, et ideo omnis 
causa testamenti sublata est, ac si factum testamentum non 
esset: qua ratione ab initio exheredatum uel preteritum 
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dominum fuisse apparet, et ideo cum effectu ei hereditatis 
petitio competit. 
5. In Quest. XVII wird die Entscheidung der L. 19 $ 1 
D. de cond. ind. XII, 6 mit dem Satze: „Ab eo qui suum re- 
cepit nulla est repetitio‘‘ in Uebereinstimmung gebracht durch 
die Unterscheidung, es komme darauf an, ob der Erbschafts- 
besitzer suo nomine oder hereditario nomine an die Erbschafts- 
gläubiger zahle. Im zweiten Fall könne er das Gezahlte nicht 
zurückfordern, wohl aber im ersten. 
Genau ebenso die Summa (III, 9 $ 13): 
si aliquid soluit hereditario nomine — —, hoc uel retinet 
uel compensat. si suo nomine soluit quasi ipse obligatus 
esset, repetitio ei tantum competit. 


6. Wenn der Besitzer einer Sache sie iudicii mutandi 
causa veräussert, so kann nach Quest. XII der Eigenthümer 
ihn zwar mit der rei vindicatio belangen als Einen, der dolo 
malo possidere desiit; gleichwohl rechtfertigt sich aber die 
ihm in L. un. C. de al. iud. mut. c. II, 54 zugesprochene in 
integrum restituti.. Denn die rei vindicatio gegen Den, der 
dolo possidere desiit, ist keine directa, sondern nur eine utilis 
in rem actio. Die directa hat also der Eigenthümer durch 
die unredliche Veräusserung gegen den Veräusserer verloren, 
und diese Läsion wird durch jene Restitution beseitigt. 

Wiederum genau ebenso die Summa (II, 12 $ 1). 


7. Dass nach L. 18 C. fam. erc. III, 36 vbd. L.2 C. de 
inoff. donat. III, 29 das von seinem Vater beschenkte Haus- 
kind seinen Geschwistern gegenüber das Geschenk als prae- 
cipuum behalten soll, nach L. 13 C. de coll. VI, 20 dagegen 
nicht behalten soll, wird in Quest. XVI, 2 durch folgende 
Unterscheidung erklärt. Wenn ein Vater seinem Hauskinde 
ein Geschenk mache, so könne das erstens geschehen im Ge- 
danken an seine künftige Erbschaft: dann stehe die Schenkung 
einem Vermächtnisse gleich und bleibe daher wie dieses dem 
Kinde als praecipuum. Oder zweitens der Vater habe eine 
Schenkung unter Lebenden im Sinn, werde aber dabei von 
der gleichen Absicht reiner Freigebigkeit geleitet, wie bei der 
Schenkung an irgend einen Dritten: auch dann müsse das 
Kind das Geschenk als praecipuum behalten. Oder drittens 
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endlich, der Vater schenke unter Lebenden dem Sohn als Sohn, 
„id est ea contemplatione qua filiis debentur paterna bona“: 
dann könnten die anderen Kinder mit Recht die Einwerfung 
des Geschenkes in die Erbschaft verlangen. 

Auch hier völlig übereinstimmend die Summa (V1,7 84): 


quod dictum est fundum filie familias a patre donatum in 


diuisione uenire et precipuum ei non adiudicari, sic intelli- 
gendum est, cum neque in eam futurum iudicium contulit 
neque pure donauit, immo in peculium fundum ei habere 
permisit. 

8. Wie es komme, dass trotz der L. 3 C. in quib. caus. 
cess. 1. t. praesc. VII, 34, wonach die actio communi dividundo 
durch longi temporis praescriptio nicht ausgeschlossen werde, 
dennoch in L. 1 C. de comm. rer. al. IV, 52 von der usucapio 
oder longi temporis praescriptio eines Miteigenthümers gegen 
den anderen die Rede sei, wird in Quest. XXXIV so gerecht- 
fertigt. Wer eine Sache, deren Miteigenthümer ich sei, bona 
fide, d.h. ohne Kenntniss meines Miteigenthums, besitze, hafte 
für meinen Antheil nur mit der vindicatio, wogegen die longi 
temporis praescriptio stattfinde, nicht aber mit der actio com- 
muni dividundo; denn diese gehe nur gegen Denjenigen, der 
die Sache als eine gemeinsame, also mit der Kenntniss des 
fremden Miteigenthums, besitze. 

Der nämlichen Ansicht folgt die Summa (IV, 48 8 1): 

si enim res communis distracta est, pro parte ab eo qui 
uenditioni non consensit uendicari potest, nisi usucapio uel 
prescriptio obstet. cum enim ille qui emit non ut socius 
possidet, rationabiliter prescribere et usucapere potest. 

Zugleich sind die Fälle 5—8 sämmtlich auch wieder solche, 
in denen die Darstellung der Summa erst durch die Heran- 
ziehung der Questiones volles Licht erhält: der deutlichste 
Beweis, dass die Summa mit steter Benutzung der Questiones 
gearbeitet ist, und dass ihr Verfasser von den Theorieen der 
Questiones so sehr erfüllt war, um schon blosse Andeutungen 
für ausreichend verständlich zu halten, was kaum begreiflich 
ist, wenn diese Theorieen nicht seine eigenen waren. 


IV. Es wäre nicht schwer, die vorstehende Liste noch er- 
heblich zu erweitern; mich dünkt aber, das Beigebrachte ge- 
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nügt zum vollsten Beweise, dass zwischen den Questiones und 
der Summa die allerengste Verwandtschaft besteht, eine so 
enge Verwandtschaft, dass schon darum der Schluss auf die 
Gemeinsamkeit des Urhebers unausweichlich geboten ist. Da- 
neben haben die mitgetheilten Proben dem Leser wohl auch 
sattsam gezeigt, dass die Verschiedenheit im Stil der beiden 
Werke so stark nicht ist, um jenem Schlusse ein Hinderniss 
oder auch nur eine Schwierigkeit zu bereiten. Und in Einem 
Stücke weist ihre Sprache sogar eine merkwürdige Aehnlich- 
keit auf; nämlich in der Vorliebe für gesuchte und ungewöhn- 
liche Ausdrücke, die kenntlich auf den früheren Lehrer der 
artes hindeutet. Als Beispiele nenne ich die „emendicata 
suffragia“ iurisiurandi in Summa IV, 1 $ 1 und die Bezeich- 
nung der causae donandi transigendique als „inmeditatae‘“ in 
Quest. VII, 15. 

Es ist nicht nöthig, diesen kleinen Dingen näher nach- 
zugehen; denn zu Dem, was ich im Vorstehenden und was ich 
weiter schon in der Einleitung meiner Ausgabe der Questiones 
zum Beweise der Einheit des Ursprunges der beiden Werke 
vorgebracht habe, tritt noch ein — in gedachter Einleitung be- 
reits gebührend hervorgehobener — Umstand hinzu, der in Ver- 
bindung mit jenem Beweismaterial jeden berechtigten Zweifel 
ausschliesst.. Das ist nämlich die wichtige Thatsache, dass 
der Verfasser der Questiones im Eingange des zweiten Theils 
(XXXVII, 1) seine Absicht, ein Werk wie die Summa zu 
schreiben, ausdrücklich ankündigt. Es wird zweckmässig sein, 
ihn hier selbst reden zu lassen, da doch wohl nicht bei jedem 
Leser dieses Aufsatzes die Questiones als bekannt vorausgesetzt 
werden dürfen. 

Nachdem, im Ganzen im Anschlusse an die Titel des 
Codex, die quaestiones, zu denen sie Anlass bieten, bis zum 
Ende des vierten Buches erörtert und gelöst sind, erklärt der 
Auditor, es genüge an diesen Lösungen. Nun aber bäten sie, 
die Zuhörer, noch um etwas Anderes, oder nach seinen eigenen 
Worten: 

Nunc autem ad aliud quiddam uocamus uigilem mentis tue 
speculationem, ut uidelicet generatim comprehendas aliqua 
memorie, que in multitudine minus tenax est, habilia. nec 
enim uel hec poscimus uel que supra persoluta sunt a te 
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exegimus extra legis auctoritatem. ammonet enim ipse 
Iustinianus animo subtili rerum diuersitates excutiendo dis- 
cordie fines effugere, quod a te scilicet hactenus exegi. idem 
princeps permittit inmo adhortatur per titulorum subtili- 
tatem amonitoria quedam facere: illa, prout opinor, de causa, 
ut ea que a diuersis auctoribus una de re uarie sparsimque 
tractata sunt conuenienti partium suarum contextione Con- 
formentur, quo et apertius intelligi et difficilius a memoria 
labi uel, si lapsa sunt, uelocius possint recoli. quod quam- 
uis in omnes titulos fieri cupiamus, super his pre- 
cipue exoratum te uelim quos et in usu frequenti necessarios 
et in lectione uidemus obscuros. 

Also der Verfasser der Questiones erklärt hier zum frucht- 
baren Rechtsunterrichte eine systematische Darstellung des 
Römischen Rechtes im Anschlusse an die Titel des Codex für 
nothwendig, für so nothwendig, dass er, zunächst noch ausser 
Stande, ein vollständiges Lehrbuch dieser Art zu liefern, einst- 
weilen wenigstens eine Anzahl der wichtigsten und schwierig- 
sten Titel so behandeln will. Nun besitzen wir aber in der 
Summa ein genau jener Absicht und Ankündigung ent- 
sprechendes vollständiges Lehrbuch, welches zudem im Inhalte 
und vielfach selbst im Wortlaute mit den Questiones voll- 
kommen übereinstimmt, und worin (I, 15 $2) sogar die Er- 
laubtheit einer solchen systematischen Darstellung ganz ebenso, 
wie in den Questiones, aus Justinians Gestattung von „para- 
titla‘‘ oder „titulorum subtilitas“ in L1 812, L.2821C. 
de vet. iure enucl. I, 17 gerechtfertigt wird. Ist dem Allem 
gegenüber ein Zweifel an der Gemeinsamkeit des Verfassers 
erlaubt und möglich? 

Aber wir besitzen zum Ueberflusse für diese Gemeinsam- 
keit des Verfassers sogar ein unmittelbares Zeugniss in fol- 
gender, auch noch aus anderen Rücksichten sehr beachtens- 
werther, bei Savigny IV S. 356 mitgetheilter Stelle des 
Philippus Villanus de origine civitatis Florentiae (aus dem 
Ende des 14. Jahrhunderts): 

Inter quos fere primus omnium, cum Ravennae iura civilia 
docerentur, Cyprianus fuit, ex urbe nostra oriundus, Ic. et 
philosophus insignis, qui quae contraria primo aspectu textus 
videbantur moventibus rationibus ad concordiam perduxit, et 
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quae locis dispersa variis in eandem videbantur sententiam 
consonare, ne superfluerent, simul ligavit. 


Hier kommt es zunächst nicht darauf an, was die Stelle 
in bunter Vermengung von Wahrem und Falschem über die 
Person des Verfassers berichtet, sondern nur darauf, dass hier 
einer und derselben Person zwei Werke zugeschrieben werden, 
deren Beschreibung so genau auf die Questiones und die 
Summa passt, dass die Aeusserung unbedenklich auf sie zu 
beziehen ist. 


V. Das Stück De aequitate macht gar keine Schwierig- 
keit. Denn es lautet überall fast wörtlich gleich mit der 
Summa, zeigt aber doch wieder Verschiedenheiten von ihr, die 
unbedingt verwehren, es für einen blossen Auszug aus ihr zu 
halten. So bleibt nichts übrig als die Annahme der Gemein- 
samkeit des Verfassers. 

Aber auch zu den Questiones zeigt das Stück die engsten 
Beziehungen, und schon äusserlich tritt es in der Leidener 
Handschrift wie eine blosse Fortsetzung der Questiones auf. 
Für eine solche ist es aber nach Inhalt und Bestimmung auch 
wirklich zu halten. Es bringt nämlich die Absicht, die der 
Verfasser der Questiones in ihrem zweiten Theil verfolgte, aber 
dort nur in einem Anfange durchführte, ohne Zweifel, weil 
die dialogische Form sich dafür als ungeeignet erwies, nämlich 
die Absicht einer knappen systematischen Entwickelung einer 
Anzahl besonders wichtiger Rechtslehren im Anschlusse an die 
entsprechenden Titel des Codex, zur Ausführung. Es erscheint 
also als Mittelglied zwischen den Questiones und der Summa. 


Das Alles ist in meiner Einleitung zu den Questiones 
S.18ff. näher dargelegt, und es genügt, auf diese Darlegung 
zu verweisen. 

Dagegen will ich hier etwas nachbringen, worauf ich erst 
nachträglich aufmerksam geworden bin. Mir ist es nämlich 
jetzt sehr wahrscheinlich, dass das Stück De aequitate, welches 
in der Leidener Handschrift nur bis zum Titel De negotiis 
gestis geht und diesen nicht einmal vollständig behandelt, 
von Anfang an nicht weiter reichte. Hiefür spricht nämlich 
Folgendes. Jedem aufmerksamen Leser der Summa muss auf- 
fallen, dass gerade bis zum Beginn des Titels De negotiis 
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gestis (II, 8) und gerade in Titeln, welche Titeln des Stückes 
De aequitate entsprechen, wie namentlich in den Titeln De 
iuris et facti ignorantia (I, 16), De pactis (II, 3), De trans- 
actionibus (Il, 4), De procuratoribus (II, 7), die Darstellung 
mitunter ziemlich unbefriedigend ist, um dann im Titel De 
negotiis gestis und von diesem Titel an auf einmal einen 
überraschenden Aufschwung zu nehmen.!) Wie ist diese Er- 
scheinung zu erklären? Ich glaube, sie lässt sich nur daraus, 
daraus aber auch vollkommen befriedigend erklären, dass der 
Verfasser bei den Titeln, die er bereits früher für das Stück 
De aequitate ausgearbeitet hatte, sich nicht die Mühe einer 
völlig neuen Bearbeitung auf Grund des Corpus iuris nahm, 
sondern, wie es ja in solchen Fällen nicht selten geschieht, 
sich im Wesentlichen mit einer blossen Umarbeitung ohne neue 
Vergleichung des Corpus iuris begnügte. Dabei konnten denn 
leicht Ungenauigkeiten und Unklarheiten unterlaufen, und so 
erhielt diese Partie eine Gestalt, wonach sie sehr zu ihrem 
Nachtheil absticht von der anderen, die auf Grund des Corpus 
iuris neu bearbeitet wurde. Für diesen Hergang spricht noch 
besonders der Umstand, dass die im Hinblick bloss auf das 
Corpus iuris unbegreiflich falsche Lehre der Summa im Titel 
De procuratoribus (II, 7 86): Frauen könnten keinen Pro- 
curator bestellen, bei der Voraussetzung des obigen Verfahrens 
ganz begreiflich wird, wie bereits in der Einleitung zu den 
Questiones S. 19 f. auseinandergesetzt ist. Nun beginnt die 
volle Güte der Summa gerade mit dem Titel De negotiis 
gestis, und das war der erste Titel, den der Verfasser, falls 
wirklich seine frühere Arbeit nicht weiter ging als ihre Ueber- 
lieferung in der Leidener Handschrift, neu nach den Quellen 
zu bearbeiten hatte. Daraus rechtfertigt sich denn aber die 
oben geäusserte Vermuthung. 


Ich habe mich bei den bisher behandelten Fragen etwas 
länger verweilt, weil erst durch die Feststellung, dass die 
Questiones und die Summa sowie das Stück De aequitate den 


!) Das ist namentlich auch Erman aufgefallen, welcher (Centralbl. 
f. Rechtswiss. XIV. S. 85) bemerkt: „Das erste Viertel der Summa (bis 
II, 7) ist steifer und unselbständiger als der Rest.“ 


Die Summa Codicis und die Questiones des Irnerius. 19 


Verfasser gemein haben, alle weiteren Erörterungen eine feste 
Grundlage erlangen. Nachdem diese feste Grundlage nun- 
mehr und, wie ich hoffe, in völlig unanfechtbarer Weise ge- 
wonnen ist, wende ich mich jenen weiteren Erörterungen zu. 


VI. Zunächst soll die Frage nach dem Orte der Abfassung 
geprüft werden. 

Für die Questiones lässt sie sich mit voller Bestimmtheit 
beantworten. Der Inhalt selbst (besonders I, 10, 11) lehrt 
unzweideutig, dass sie in Rom verfasst sind. Das ist in meiner 
Einleitung S. 24 ff. eingehend nachgewiesen, und ich darf mich 
hier um so eher mit einem Hinweise auf diese Darlegung be- 
gnügen, als für die Questiones die Entstehung in Rom von 
Niemandem bestritten wird. 


Anders verhält es sich mit der Summa und mit dem 
Stücke De aequitate. Bei diesen Schriften bietet der Inhalt 
zur Bestimmung der Heimath keinen ausreichenden Anbalt. 
Das Stück De aequitate mag hier ganz ausser Spiel bleiben. 
Für die Summa aber habe ich in meiner Einleitung (S. LXVI, 
LXXIV) auf Grund des Beweises, dass sie von Irnerius her- 
rühre, die Abfassung zu Bologna angenommen erstens, weil 
diese für ein grösseres Werk des Irnerius schon an sich wahr- 
scheinlich ist, zweitens, weil in der Summa trotz des Ueber- 
wiegens der freieren Citirformen, wie sie im 11. Jahrhundert 
üblich waren, doch nicht selten auch Citate vorkommen, die 
in allem Wesentlichen die bekannte Bologneser Form auf- 
weisen, und weil im Titel De interesse (VII, 31) diese Form 
sogar in der vollen späteren Ausprägung auftritt, drittens 
endlich, weil die Summa nur bis zum Titel Ad legem JIuliam 
maiestatis (IX, 7) reicht und bier über das crimen maiestatis 
nur einige ganz allgemeine Bemerkungen macht, ohne auf den 
Thatbestand des Verbrechens und seine Strafe einzugehen. 
Das schien mir nur daraus erklärlich, dass in dem Gebiete, 
worin das Werk entstand, nicht das Römische, sondern das 
longobardische Strafrecht in Geltung war, und eine Bestäti- 
gung dieser Begründung fand ich in dem Umstande, dass in 
der Handschrift zu Troyes auf unsere Summa eine Summa 
des longobardischen Rechtes folgt, die mit der Erörterung des 
crinen maiestatis beginnt und hier, wie überhaupt für das 
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Strafrecht, gerade das giebt, was unsere Summa vermissen 
lässt, die sich überhaupt an diese inhaltlich und sogar stilistisch 
wie eine Ergänzung und Fortsetzung anschliesst. Diese Er- 
wägungen in ihrer Verbindung und wechselseitigen Unter- 
stützung schienen mir mit grosser Wahrscheinlichkeit auf 
Bologna als die Heimath der Summa hinzuweisen. 

Hiegegen haben nun aber Schupfer (S. 7) und besonders 
Chiappelli (Irnerio sec. la nuova crit. stor. p. 13 e segg.), 
welche beide auch die Summa nach Rom versetzen, Bedenken 
erhoben. Meine Folgerung aus dem Umstande, dass die Summa 
mit dem Titel Ad legem Iuliam maiestatis endige und diesen 
nicht einınal vollständig gebe, hält Chiappelli nicht für schlüssig, 
weil diese unvollständige Darstellung nicht im Plane und der 
Absicht des Verfassers gelegen habe, sondern daraus zu er- 
klären sei, dass dieser seine Absicht nicht vollständig zur 
Ausführung gebracht. Das erhelle einmal aus der Aeusserung 
an der Spitze von Summa IX, 1, wo der Verfasser eine voll- 
ständige Darstellung des ius publicum verspreche, und sodann 
sogar aus jenem Schlusstitel selbst, da dieser mit einer Unter- 
scheidung der crimina ordinaria und extraordinaria beginne, 
während dann gleichwohl nur noch von den ersten die Rede 
sei. Mir scheint indessen, dass es sich mit den einleitenden 
Bemerkungen in Summa IX, 1 und IX, 7 nicht anders verhält 
als mit der Einleitung in Summa V, 13, die ja auch vieles ver- 
spricht, was der Verfasser dann doch nicht giebt. Zudem sollen 
die continuationes titulorum der Summa, und um solche handelt 
es sich hier, vor Allem das System des Codex darlegen und 
rechtfertigen, dem sich ja die Summa überall anschliesst. Sehr 
wohl möglich daher, dass jene continuationes im Hinblick 
auf den Codex geschrieben sind. Ich muss es sonach aus dem 
oben angegebenen Grunde fortwährend für wahrscheinlich hal- 
ten, dass der Verfasser der Summa seine Darstellung absicht- 
lich mit dem kurzen und unvollständigen Titel Ad legem 
Iuliam maiestatis abgeschlossen hat. Und für einen Schrift- 
steller, der die Vorschriften des Römischen Rechtes bezüglich 
der einzelnen Verbrechen und ihrer Strafen für unanwendbar 
hielt, war das auch ein ganz natürlicher Abschluss einer 
Summa Oodicis. | 

Ein weiterer Einwand wird gleichermassen von Chiappelli 
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und von Schupfer geltend gemacht. In dem Titel der Summa 
De ueteri iure enucleando (I, 15 8$ 1, 3) ist nämlich zweimal 
von dem „Digestorum uolumen‘“ die Rede, und dieser Ausdruck, 
meinen jene Gelehrten, schliesse die Entstehung zu Bologna 
aus; denn so hätte der Verfasser nicht schreiben können, ge- 
setzt ihm hätten die Digesten in der bekannten, zu Bologna 
von Anfang an üblichen Dreitheilung vorgelegen. Auf den 
ersten Blick hat dieser Schluss etwas sehr Bestechendes; allein 
näher zugesehen, verliert er alle Kraft und man muss sich 
überzeugen, dass obiger Ausdruck gar keinen Aufschluss dar- 
über giebt, in welcher äusseren Gestalt die Digesten dem Ver- 
fasser der Summa geläufig waren, ob in Einem Bande oder 
in mehreren. Denn der Ausdruck „Digestorum uolumen‘ giebt 
nur die Redeweise Justinians wieder, der in dem Gesetze, 
welches hier der Darstellung der Summa zu Grunde liegt, 
nämlich in L.2 (88 7e, 14) C. de vet. iure enucl. I, 17, ganz 
in der nämlichen Weise von dem „digestorum volumen‘ spricht, 
ferner in demselben Gesetze ($ 12), sowie in der const. Omnem 
rei publicae $ 7 die Institutionen, Digesten und den Codex 
als die „tria volumina‘“, mithin jedes dieser Rechtsbücher als 
ein „volumen“ bezeichnet. Hieraus darf nun aber nicht etwa 
gefolgert werden, zur Zeit Justinians habe jedes dieser Werke 
äusserlich Einen Band gebildet; denn in jenen Gesetzen ist 
das Wort volumen nicht in der Bedeutung des Bandes ge- 
braucht, sondern im Sinn eines seinem Inhalte nach in sich 
abgeschlossenen, grossen oder kleinen, Schriftwerkes, ohne alle 
Rücksicht darauf, ob es äusserlich gesondert oder in Verbin- 
dung mit anderen auftritt. Darum werden denn in const. 
Omnem rei publicae $ 3 auch die Partes Digestorum und in 
L.2 88 7c, 8 C. de vet. iure enucl. sogar die einzelnen Bücher 
der Digesten „volumina“ genannt. Es ist klar, dass unter 
diesen Umständen die Verwendung des Ausdruckes „Digestorum 
uolumen‘“ in einer Stelle, welche den Inhalt der L.2 C. de 
vet. iure enucl. angiebt, und von Seite eines Schriftstellers, der 
sich überall soviel wie möglich der Gesetzesworte bedient, 
keinerlei Schluss gestattet, ob er die Digesten in Einem Bande 
oder in drei Bänden vor sich hatte. Dass diese Annahme 
aber wirklich das Richtige trifft, geht, scheint mir, unwider- 
leglich daraus hervor, dass Accursius in glo. Haec autem tria 
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ad const. Omnem rei publicae $ 7 den dort auftretenden Aus- 
druck „tria volumina“ erklärt als „Instituta, Pandectas et 
Codicem‘‘, mitbin hier ebenfalls im Sinn Justinians die Digesten 
als ein volumen bezeichnet, obgleich er sie doch sicher und 
unbestreitbar (s. glo. Collecti ad Inscr. libri I. Dig.) in drei 
Bänden benutzte und glossirte. 

Wenn Chiappelli weiter als Grund gegen die Annahme 
der Bologneser Heimath der Summa den der Bologneser Schule 
fremden Gebrauch des Wortes „capitula‘“ im Sinn von Gesetzen 
in Summa I, 4 $$ 1, 6 anführt, so beruht das, wenn ich 
recht sehe, auf einem Missverständnisse. „Capitula‘ bedeutet 
hier nicht, wie z. B. in den Glossen zum Petrus und in den 
Citaten der Paveser Schule, die einzelnen Stellen des Codex 
oder der Digesten, sondern es hat den allgemeinen Sinn von 
Vorschriften oder Rechtssätzen, worin das Wort auch von 
Justinian, z.B. in L.28 $5 C. de adm. tut. V, 37, und dem- 
gemäss auch von der Bologneser Schule, wie z. B. in der 
Summa des Rogerius I,1 in f., I,3, 1,4 in f., gebraucht wird. 
Da übrigens in der Summa die vorirnerischen Citirformen 
überwiegen, so hätte es, gleichviel wo sie verfasst ist, gar 
nichts Befremdliches, ihnen darin auch in diesem Stücke ein- 
mal zu begegnen. 

Chiappelli hält die Versetzung der Summa nach Bologna 
auch für unmöglich wegen der Wendung in Summa VIII, 48 8 2: 
„us autem consuetudinarium non solum urbis Rome sed etiam 
cuiusuis oppidi recipiendum est“. So hätte, sagt er, wer in 
einer blühenden Stadt wie Bologna lebte, nicht schreiben kön- 
nen, und zudem sei diese Ausdrucksweise sehr verschieden von 
derjenigen des Codex in L. 1 C. quae sit longa cons. VIII, 52. 
Ich kann weder das Eine noch das Andere finden. Der Aus- 
druck entspricht hier genau demjenigen der Gesetze, deren 
Inhalt angegeben ist, nämlich der L. 32 pr. D. de leg. I, 3 verb. 
„si nec id quidem appareat, tunc ius quo urbs Roma utitur 
servari oportet“ und der L.1C.cit. verb.: „Praeses provinciae 
probatis his quae in oppido frequenter in eodem genere contro- 
versiarum servata sunt causa cognita statuet“. Und gerade 
weil hier die Summa nur die Gesetzesworte wiedergiebt, so 
konnte der Verfasser nicht anders schreiben, gleichviel, ob er 
sein Werk zu Rom, zu Bologna oder wo anders verfasst hat. 
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Ausser diesen Gründen, welche die Abfassung der Summa 
zu Bologna widerlegen sollen, führt nun Chiappelli aber auch 
noch Gründe vor, die positiv für die Abfassung in Rom sprächen. 
So vor Allem die Ausdrucksweise „nec Romam ueniat“ in 
Summa IV, 51 $ 2, während es in der entsprechenden Stelle 
des Codex (L.5 C. si serv. export. ven. IV, 55) heisse: ‚„nec 
in urbe Roma morari debet“. Ich kann aber in jenem 
Ausdrucke nichts weiter finden als die einfache Wiedergabe 
der Gesetzesworte, zumal da venire, selbst in der besten 
Latinität, durchaus nicht die enge Bedeutung des heutigen 
französischen venir hat, sondern gleich dem italienischen venire 
nicht selten auch im Sinn von gehen, sich begeben gebraucht 
wird. Ferner, meint Chiappelli, finde sich in der Summa auch 
der Hinweis auf eine bestimmte Oertlichkeit in Rom, und zwar 
ganz in der Art, wie wenn der Verfasser zu Schülern aus dieser 
Stadt rede. Er verweist auf folgenden Satz in VI, 22 8 6: 

que a dominio seu exempte sunt a commertio legari non 

possunt, ut res sacre et religiose [et campum Martium item 

basilicas et templa] 
und beruft sich auf die eingeklammerten Schlussworte. Aus 
ihnen etwas zu folgern, ist aber schon darum höchst misslich, 
weil sie bloss in der Handschrift zu Troyes stehen und sich 
schon durch den Wechsel des Casus (Accusativ statt Nomina- 
tiv) sehr kenntlich als einen glossenartigen Zusatz kundgeben. 
Und dieser stammt wohl sicher aus $ 4 Inst. de legat. II, 20, 
wo es wörtlich gleichlautend und ebenfalls accusativisch heisst: 
„campum Martium vel basilicas vel templa“. Auch hätte ja, 
jene Schlussworte als echt angesehen, der Verfasser in völlig 
gedankenloser Weise den res sacrae die templa als etwas 
Neues und Besonderes beigefügt. Ich habe daher kein Be- 
denken getragen, sie in der Ausgabe durch die Einklamme- 
rung als unecht zu bezeichnen. Aber angenommen sogar, sie 
wären echt, so lässt sich doch hier billig nichts aus einer 
Aeusserung folgern, die schon im Corpus iuris steht und deren 
Auftreten daher schon aus diesem Grunde leicht erklärlich ist. 

Als Ergebniss dieser ganzen Erörterung bewährt sich der 
oben schon ausgesprochene Satz, dass der}Inhalt der Summa 
für eine Ortsbestimmung keine genügend sichere Handhabe 
bietet und jedenfalls nicht verwehrt, ihre Abfassnng zu Bologna 
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anzunehmen, wenn sie wegen der Person des Verfassers oder 
aus anderen Rücksichten wahrscheinlich ist. Uebrigens ist 
zuzugeben, dass mehr als eine Wahrscheinlichkeit hier nicht 
zu erreichen steht. Damit kann man sich aber um so mehr 
begnügen, als die ganze Frage nur von untergeordneter Be- 
deutung ist. 


VII. Weit wichtiger ist die Frage nach der Zeit der Ab- 
fassung der Questiones und der Summa, und darüber gehen 
die Ansichten sehr auseinander. Ich habe in meinen Ein- 
leitungen (Quest. S. 37 f., 49, Summa 8. XXX f., LXXIITf., 
LXXXVII), allerdings wieder mit Rücksicht auf die von mir 
behauptete Person des Verfassers, als Entstehungszeit für die 
Questiones etwa gerade das Jahr 1082, für die Summa die 
Zeit um 1090 angenommen. Schupfer dagegen theilt (S. 7 ff.) 
die beiden Werke dem Ausgange des 10. Jahrhunderts, ver- 
muthlich (S. 10) der Zeit Otto’s III, zu. Patetta hinwiederum 
erklärt (S. 104) die Questiones für ein Erzeugniss der Zeit 
von der Erneuerung des Römischen Senates (1144) bis zur 
Wiederherstellung der päpstlichen Auctorität durch Innocenz III. 
(1198), so dass der Spielraum eines halben Jahrhunderts bliebe, 
scheint aber genauer an die Mitte des 12. Jahrhunderts zu 
denken, und dieser Zeit ist er (S. 110) geneigt, auch die Summa 
zuzuschreiben. 

Ich will, wiederum zunächst ohne alle Rücksicht auf die 
Frage nach der Person des Verfassers, den Nachweis liefern, 
dass die Aufstellungen meiner beiden Gegner unhaltbar sind, 
und beginne mit denjenigen von Patetta. - 


VII. Es fragt sich vor Allem, weshalb er die beiden 
Werke in die Mitte des 12. Jahrhunderts versetzt. 

Für die Questiones beruft er sich auch hier bloss auf die 
schon früher (oben Il.) erwähnte politische Richtung, die darin 
auftreten und mit grosser Wahrscheinlichkeit gerade auf jenes 
Zeitalter hinführen soll. Diese Begründung erledigt sich aber 
zur Genüge durch den bereits oben gelieferten Beweis, dass 
die Questiones nur die politische Theorie des Corpus iuris 
und des ganzen Mittelalters vortragen, also nach dieser Seite 
nichts enthalten, was nicht ganz eben so gut im 10. und 11. 
wie im 12. Jahrhundert geschrieben werden konnte. In der 
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That stützt sich denn Schupfer auch zu Gunsten seiner Alters- 
bestimmung auf die politischen Theorieen der Schrift, die er 
für die zu Rom seit dem 10. Jahrhundert verbreiteten, beson- 
ders für diejenigen der Zeit Otto’s III. erklärt. 

Seine Vermuthung, dass auch die Summa um die Mitte 
des 12. Jahrhunderts verfasst sei, sucht Patetta zu recht- 
fertigen theils durch die (offenbar gar nichts beweisende) Be- 
hauptung (S. 106), dass sie nichts enthalte, was nicht von 
einem Bologneser Juristen um diese Zeit hätte geschrieben 
werden können, theils durch die Ausführung (S. 110ff.), dass 
unsere Summa die Grundlage derjenigen des Rogerius sei, der, 
wie Patetta (S. 116) annimmt, sein Werk zwischen 1160 und 
1170 verfasst habe. Gesetzt nun, diese letzte Annahme wäre 
richtig, so könnte sie doch sicher nicht beweisen, dass unsere 
Summa erst aus der Mitte des 12. Jahrhunderts stamme; denn 
Rogerius konnte sie für die seinige ganz eben so gut benutzen, 
wenn sie viel älter war. Aber ist denn die gedachte Annahme 
richtig? Ganz sicherlich nicht, wie bereits in meiner Ein- 
leitung zu der Summa S. XXX sattsam ausgeführt ist. Ich 
habe dort angegeben, dass die Summa des Rogerius für die 
in provencalischer Sprache verfasste Summa Codicis benutzt 
ist; an dieser aber, so ist dort wörtlich gesagt, „hat, wie aus 
einem in ihrem 6. Buche auftretenden Beispiel unanfechtbar 
feststeht, ihr Verfasser im Jahr 1149 gearbeitet, und man wird 
bei dem grossen Umfange und der nicht geringen Schwierig- 
keit des Werkes annehmen müssen, dass er schon einige Jahre 
vorher, etwa um 1145, mit seiner Arbeit begonnen hat“. Wie 
verhält sich Patetta zu dieser doch recht bestimmten Erklä- 
rung? Er glaubt (S. 116) sich einfach darüber hinwegsetzen 
zu können mit der Bemerkung, weder die eine noch die andere 
jener Behauptungen sei von mir bewiesen. Nun konnte ich 
es aber doch unmöglich als die Aufgabe der Einleitung zu 
unserer Summa betrachten, Fragen ausführlich zu behandeln, 
die unmittelbar nicht diese, sondern die provencalische Summa 
betreffen und deren Erörterung daher in die Einleitung zu 
der von Suchier und mir zu veranstaltenden Ausgabe der 
letzteren gehört. Ich musste mich daher vorläufig auf die 
obigen Erklärungen beschränken, hielt sie aber auch für aus- 
reichend, weil ja in der Einleitung meiner Ausgabe unserer 
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Summa die demnächst bevorstehende der provencalischen und 
damit die Nachlieferung des Beweises meiner auf sie bezüg- 
lichen Behauptungen angekündigt ist. Immerhin ist es nicht 
zutreffend, dass auch die Behauptung der Benutzung der 
Summa des Rogerius in der provengalischen von mir nicht 
bewiesen wäre; denn dafür sind in meiner genannten Einleitung 
S. XXX Anm. a vollauf genügende Belege gegeben. Es kann 
sich mithin nur noch um die Behauptung handeln, dass die 
provencalische Summa in der Mitte des 12. Jahrhunderts ver- 
fasst sei, und da ich mich hier freier bewegen kann als in 
der Einleitung zu der Ausgabe unserer Summa, da ferner die 
Ausgabe der provencalischen Summa zufolge stets wachsender 
Vorarbeiten sich wohl noch ein paar Jahre verzögern wird, 
so will ich im Folgenden den Beweis dieser Behauptung bei- 
bringen. 

Die Stelle der provengalischen Summa, worauf ich in der 
Einleitung zu unserer Summa angespielt habe, ist diese 
(VI, 45 8 2): 

En aquesta guisa pot om far d’autre son ered sotz condicion: 
‘Peire, sias mos eres sotz tal condicion, se Fraga sera preza 
entro ad un an 0 entro a dos’. aquesta condicios es ape- 
lada en latin ‘casualis’, per aco que auenir pot e de non e 
de hoc. 


Als Beispiel einer Erbeinsetzung unter zufälliger Bedin- 
gung (condicio casualis), d. h., wie der Verfasser erklärt, einer 
Bedingung, die sich ebensowohl im verneinenden wie im be- 
jahenden Sinn entscheiden kann, wird also hier angegeben die 
Erbeinsetzung, falls Fraga innerhalb eines Jahres oder zweier 
werde eingenommen sein. Fraga ist eine kleine Stadt in 
Spanien unweit Lerida. Wie ist es zu erklären, dass der 
Verfasser, der seine Beispiele sonst überall von den Verhält- 
nissen in Südfrankreich hernimmt, hier die Eroberung dieser 
fremden Stadt als Beispiel einer zufälligen Bedingung setzt, 
und zwar ihre Eroberung in einem oder in zwei Jahren? Zur 
Beantwortung dieser Frage muss ich einige geschichtlichen 
Thatsachen anführen.!) 


!) Ich stütze mich dabei namentlich auf Schäfer, Geschichte von 
Spanien Bd. III (1861) S. 14 ff. 
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Fraga gehörte am Anfange des 12. Jahrhunderts noch den 
Mauren. In den Jahren 1133 und 1134 wurde es von Alfonso I., 
König von Aragon, belagert. Diese Belagerung zog sich ein 
Jahr lang hin und endigte am 16. August 1134 mit einer 
furchtbaren Niederlage des Christenheers.. Zum zweiten Mal 
wurde dann Fraga seit dem Anfange des Jahrs 1149 von 
Graf Raimund-Berengar IV. von Barcelona belagert und von 
ihm am 24. October 1149 erobert, um nachher niemals wieder 
an die Mauren verloren zu gehen. 

Hieraus folgt zunächst soviel als völlig sicher, dass obige 
Stelle der provencalischen Summa nicht nach 1149 verfasst 
sein kann; denn nach der Eroberung wäre ja das Beispiel 
nicht mehr möglich gewesen. Auf der anderen Seite aber ist 
anzunehmen, dass sie nicht schon vor oder während der ersten 
Belagerung von Fraga verfasst ist; denn vor der Niederlage 
Alfonsos I. konnte die kleine maurische Festung nicht so viel 
Aufmerksamkeit im Auslande auf sich ziehen, dass der Ver- 
fasser eines juristischen Handbuches auf den Gedanken hätte 
gerathen können, den Fall ihrer Eroberung als Beispiel zu 
setzen, und noch dazu als Beispiel einer höchst ungewissen 
Bedingung. Ueberdies kann schon wegen der Benutzung der 
Summa des Rogerius die Abfassung der provencalischen keiner 
so frühen Zeit zugeschrieben werden. Anders verhielt es sich 
nach jener Niederlage. Jetzt waren natürlich die Augen der 
ganzen abendländischen Christenheit auf Fraga gerichtet, und 
es musste ihr glühender Wunsch sein, durch die Eroberung 
der Stadt die Scharte gegen die Ungläubigen auszuwetzen. 
Jetzt war daher die Verwendung des Falls dieser Eroberung 
als Beispiel einer zufälligen, und zwar höchst ungewissen, Be- 
dingung auch ausserhalb Spaniens begreiflich. Sonach wird 
man von selbst zu dem Schlusse geführt, dass jene Stelle der 
Summa in der Zwischenzeit zwischen der gedachten Nieder- 
lage und der Eroberung von Fraga geschrieben sein muss. 

Die Zeit der Abfassung lässt sich aber noch näher be- 
stimmen in Berücksichtigung des Umstandes, dass die Erobe- 
rung von Fraga „innerhalb eines oder zweier Jahre“ als Bei- 
spiel gesetzt ist. Diese genaue und kurze Befristung ist nur 
dann verständlich, wenn zur Zeit, als die Stelle geschrieben 
wurde, den Umständen nach die Aussicht auf eine so nahe 
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Eroberung bestand, und das war nur dann der Fall, wenn 
die Stelle gerade während einer Belagerung von Fraga, also 
im Jahr 1149, geschrieben wurde. Denn wie hätte sonst der 
Verfasser zu einer solchen Zeitbestimmung kommen sollen ? 
Die schlichte Nennung des Falls „se Fraga sera preza‘“ war 
ja schon ein völlig genügendes Beispiel einer zufälligen Be- 
dingung. Es kommt hinzu, dass gerade erst während dieser 
zweiten Belagerung von Fraga das Auftreten des Falls seiner 
Eroberung als Beispiel in einem in der Provence entstandenen 
juristischen Werke als vollkommen natürlich und nicht allein 
als begreiflich, sondern sogar als durchaus naheliegend er- 
scheint. Denn es war diesmal nicht ein fremder Fürst, der 
das kühne, dem berühmten „Batallador“ so gründlich miss- 
glückte Wagniss unternahm, sondern Raimund-Berengar IV. 
von Barcelona, der damalige thatsächliche Beherrscher der 
Grafschaft Provence, dem sich zahlreiche provencalische und 
südfranzösische Grosse und Ritter, wie z. B. Wilhelm VI. von 
Montpellier, angeschlossen hatten. Unter diesen Umständen 
musste man in der Provence wie in ganz Südfrankreich den 
Verlauf der Belagerung mit höchster Spannung verfolgen, und 
es ist kein Wunder, dass sich der im Hinblick auf die frühere 
Erfahrung so ungewisse Ausgang dem Verfasser der proven- 
calischen Summa von selbst und unwillkürlich als Hauptbeispiel 
einer zufälligen Bedingung aufdrängte. 

Hienach wird, wie ich hoffe, meine Behauptung in der 
Einleitung zu unserer Summa, es stehe unanfechtbar fest, dass 
der Verfasser der provencalischen Summa im Jahr 1149 daran 
gearbeitet habe, jedem Unbefangenen als gerechtfertigt er- 
scheinen. Dieses Ergebniss wird aber noch durch einen 
weiteren Umstand unterstützt, den ich ebenfalls hier namhaft 
machen will. In der provencalischen Summa wird nämlich, 
wiederum im 6. Buche (VI, 93 $ 1), gesagt, dass ein bedingtes 
Vermächtniss erst nach dem Eintritte der Bedingung gefordert 
werden könne, und als Beispiel wird gegeben: 

si alcus om me laisset una causa en tal condicion, si eu 
anes a Roma, o en tal condicion, cant lo reis seria 
mortz. 

Das letzte Beispiel („wenn der König gestorben sein 
werde“) ist recht auffällig; sein Auftreten ist nicht wohl zu 
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begreifen ohne die Voraussetzung, dass zur Zeit der Abfassung 
durch eine schwere Erkrankung des Königs die Gefahr seines 
Todes drohte. „Des Königs‘. Bei dieser unbestimmten Nen- 
nung (es ist beiläufig der einzige Fall, in dem die Summa 
von einem König redet) kann nur an den eigenen Landes- 
herrn gedacht werden und mithin, da das Werk im Gebiete 
des Deutschen Reiches verfasst ist und als Landesherrn überall 
bloss den Kaiser nennt, nur an einen Kaiser, der, weil er 
nicht als Kaiser gekrönt war, persönlich bloss den Königstitel 
führte. Das passt aber vortrefflich, wenn man obiger Aus- 
führung gemäss die Abfassung des 6. Buches der Summa und 
folglich auch obiger Stelle in das Jahr 1149 setzt. Denn 
damals regierte im Deutschen Reiche Konrad III., der die 
Kaiserkrönung niemals empfing, Nun wurde ferner dieser 
König Ende August 1149 von einer schweren und lange 
dauernden Krankheit befallen,!) und so erhält unter der 
Voraussetzung, die Stelle sei im Herbst 1149 geschrieben, das 
Beispiel seine volle Erklärung. 

Mich dünkt, wo die verschiedensten Umstände so zu- 
sammentreffen, darf recht füglich von einem vollen Beweise 
geredet werden. Jedenfalls aber könnte höchstens ein Zweifel 
darüber sein, ob der Verfasser an dem Werke gerade im Jahr 
1149 oder nicht schon früher gearbeitet habe; denn nach 1149 
konnte, wie gezeigt, die Eroberung von Fraga nicht mehr als 
Beispiel einer zufälligen Bedingung gesetzt werden. Und das 
genügt vollkommen, um das luftige Gebäude von Patetta un- 
rettbar zum Fall zu bringen. Denn hat der Verfasser der 
provencalischen Summa am 6. Buche im Jahr 1149 gearbeitet, 
so muss er, wie ich in der Einleitung zu unserer Summa ge- 
sagt habe, bei dem grossen Umfange und der Schwierigkeit 
seines Werkes schon einige Jahre vorher, etwa um 1145, mit 
seiner Arbeit begonnen haben. Da er nun nicht allein unsere 
Summa, sondern auch diejenige des Rogerius ausgiebig benutzt 
hat, so muss diese doch wohl schon einige Zeit vor 1145, also 
etwa um 1140, vorhanden gewesen sein.?) Und da wiederum 


!) Bernhardi, Konrad IH. Th.Il. S. 774. — ®) Gar kein Gewicht 
kann diesem Schlusse gegenüber Patettas Berufung (S. 116) auf die an- 
gebliche Nennung Friedrichs I. in der Summa des Rogerius IX, 7 be- 
anspruchen. Zwar hat hier Palmieris Ausgabe allerdings „per con- 
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Rogerius für seine Summa die unsere zur Grundlage genommen 
hat, so muss der letzteren noch ein höheres Alter zukommen. 
Sie ist daher schon aus diesem Grunde der frühesten Zeit 
der Glossatorenschule zuzuweisen, wenn man sie nicht mit 
Schupfer gar noch für älter halten will. 


IX. Dieser Beweis eines weit höheren als des von Patetta 
angenommenen Alters unserer Summa und damit zugleich der, 
wie gezeigt (oben III, IV), noch älteren Questiones steht nun 
aber keineswegs allein, sondern es tritt noch eine ganze An- 
zahl kaum weniger starker Beweise hinzu. Vor Allem das 
Alter der Handschrift zu Troyes, die, wie in meiner Einleitung 
S.VI—VIII eingehend gezeigt ist, theils nach paläographischen, 
theils nach anderen Rücksichten in ihrer juristischen Hälfte 
unbedenklich noch der ersten Hälfte des 12. Jahrhunderts zu- 
zusprechen ist. 

Die Stellung, welche Patetta (S. 48) zu dieser Ausführung 
nimmt, ist für seine Arbeit in hohem Grade charakteristisch. 
Er geht darauf auch nicht mit einer Silbe ein, sondern be- 
gnügt sich mit der Erklärung, die Handschrift sei nach Hänel 
aus dem Anfange des 13. Jahrhunderts, nach meiner Annahme 
aus der ersten Hälfte des 12. Jahrhunderts. Dem ersten Satze 
ist dann in einer Anmerkung beigefügt: nachdem Harmand in 
Band 2 des Catalogue general des Manuscrits des bibliotheques 
publiques des Departements. Paris 1855. (so müsste es wenig- 
stens richtig heissen) die Handschrift dem 12. Jahrhundert zu- 
getheilt, schreibe Hänel in der Descriptio Breviarii Codicis 
Justinianei, quod inest in Codice Trecensi 1317 (Lips. 1863) 
p.3 n.2: „Harmand codicem saeculo XII. scriptum esse putat, 


stitutionem imperatoris Friderici“, aber in der von ihm benutzten 
Tübinger Handschrift steht, wie ich in der Einleitung zu unserer Summa 
S. XXVII Anm. c gesagt habe, nicht „Friderici“, sondern .f., und das 
kann recht gut die (nicht seltene) Abkürzung für „fisco‘“ sein. So ist aber 
gewiss zu lesen, weil von Friedrich I. kein Gesetz dieses Inhaltes bekannt 
ist (auch Patetta gesteht, keines nachweisen zu können), und weil es sich 
in der Stelle dem Zusammenhange nach nur um eine Verweisung auf 
die L.5 C. ad L. Iul. maiest. IX, 9 handeln kann. Das folgende Wort 
„publicantur“ macht keine Schwierigkeit; denn erstens steht es auf 
Rasur, und es kann ursprünglich entsprechend der L.5 C. cit. „ad- 
dieuntur“ geheissen haben, zweitens aber kommt, wie ich seitdem be- 
ınerkt habe, im mittelalterlichen Latein „fisco publicari“ vor. 
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mihi videtur primis saeculi XIII. lustris scriptus esse“. Das 
beweise, dass es sich hier um ein wohl erwogenes Urtheil 
handle. Es wäre, setzt Patetta hinzu, höchst wünschenswerth, 
ein gutes Facsimile der Handschrift zu haben. 


Diesen letzten Wunsch hätte ich, wenn sich Patetta an 
mich gewendet hätte, leicht erfüllen können. Was aber seine 
übrigen Aeusserungen anlangt, so muss ich mich doch sehr 
. entschieden gegen den Sinn verwahren, den der Leser nur zu 
leicht darin finden kann, dass nämlich mein Urtheil über das 
Alter der Handschrift kein wohl erwogenes sei. Harmand be- 
gnügt sich mit der Bemerkung unter der Angabe des Inhaltes 
der Handschrift: „XIIe siecle‘, und Hänel mit dem obigen 
kurzen Satze. Ich dagegen habe der Frage des Alters der 
Handschrift zwei volle Seiten gewidmet, mich ausdrücklich auf 
das Urtheil des verstorbenen Schum, eines der besten Kenner 
dieser Dinge, berufen und darauf aufmerksam gemacht (eine 
Notiz, die ich einem der ersten Paläographen Deutschlands 
verdanke), dass die Handschrift grosse Aehnlichkeit hat mit 
einer Handschrift italienischen Ursprunges, T. 19 der „Schrift- 
tafeln‘‘ von Wilh. Arndt (Berlin 1874), welche Arndt dem 
11. Jahrhundert zutheilt. Weil ich aber recht gut weiss, dass 
sich bloss nach dem Charakter einer Schrift ihr Alter nur 
unsicher bestimmen lässt, so habe ich noch andere Gründe 
beigebracht, die ebenfalls auf die Entstehung der Handschrift 
vor der. Mitte des 12. Jahrhunderts hinweisen. Ueber das Alles 
setzt sich, ohne es auch nur zu erwähnen, Patetta mit der Be- 
merkung hinweg, dass das abweichende Urtheil Hänels ein wohl 
erwogenes sei. Hat er denn keine Ahnung davon, dass seit. 
dreissig Jahren die Paläographie Fortschritte gemacht hat? 

Nun war aber ferner, wie bereits in meiner Einleitung 
zu der Summa S. XXXI gesagt und nachgewiesen, die Hand- 
schrift zu 'Troyes nicht die älteste der Summa, sondern sie 
beruht, die Correcturen mit berücksichtigt, auf zwei älteren 
Handschriften, wovon sicherlich keine die ursprüngliche war. 
So wird man wieder für die Abfassung auf die erste Zeit der 
Glossatorenschule hingedrängt. 


X. Dafür sprechen weiter auch die in den (Questiones 
und in der Summa auftretenden Formen der Quellencitate, 
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worüber ich mich in der Einleitung zu den Questiones S. 16f. 
und in der Einleitung zu der Summa S. LXXIff. verbreitet 
habe. In den Questiones zeigen diese Citate nirgends die be- 
kannte charakteristische Citirform der Glossatorenschule, son- 
dern durchaus die freieren Formen, die im 11. Jahrhundert 
üblich waren. In der Summa haben sie weit überwiegend 
gleichfalls diese freiere Gestalt, weisen aber doch nicht allzu 
selten in allem Wesentlichen auch schon jene Form der 
Glossatorenschule auf. (Von dem Titel De interesse mit seinen 
völlig ausgeprägten Bologneser Citirformen sehe ich dabei 
gänzlich ab, weil er, wenngleich nach meiner Ansicht von 
dem Verfasser der Summa selbst herrührend, sichtlich kein 
ursprünglicher Bestandtheil des Werkes war.) Durch diese 
Mischung der alten und der neuen Citirformen wird die 
Summa sehr bestimmt der Zeit zugewiesen, da sich die Citir- 
methode in einem Uebergangszustande befand und die Bolo- 
gneser Citirform in der Bildung begriffen war. Die Questiones, 
die sich bloss der alten Citirformen bedienen, bekunden auch 
dadurch wieder ein höheres Alter als die Summa. 

Patetta (S.97) weiss sich auch hiemit leicht genug ab- 
zufinden. Was die Questiones anlange, so könnte die dia- 
logische Form dazu beigetragen haben, den Citaten eine freiere 
Gestalt zu geben. (Die dialogische Form könnte aber hier 
doch höchstens dann ins Gewicht fallen, wenn die Questiones 
mit ihren Citirformen ganz allein stünden. Und wie verhält 
es sich mit den gleichen Citirformen der Summa, die doch 
nicht in dialogischer Form verfasst ist?) Ueberdies, sagt 
Patetta weiter, sei das Auftreten der vorbolognesischen Citir- 
methode nur ein Indicium, aber kein Beweis dafür, dass die 
Schrift der Zeit vor der Bologneser Schule angehöre, wofür 
er sich auf Conrat, Epit. Exactis S. LAXVfl., CCXXXVI fi. 
und auf Schulte, Gesch. der Quellen I. S. 166 n. 29 beruft. 
Umgekehrt dagegen müsse der Umstand, dass in der Summa 
viele Citate in der Bologneser Form anzutreffen, ohne Weiteres 
dazu führen, das Werk dem 12. Jahrhundert zuzusprechen, 
wenn auch der Gebrauch dieser Form in ihr kein con- 
stanter sei. 

Ich kann aus Conrat und Schulte sowie aus meinen 
eigenen Beobachtungen als sichere Thatsachen nur soviel ent- 
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nehmen, dass im 12. Jahrhundert die (damals von den Legisten 
streng getrennten) Canonisten und Männer, die, wie Wibald 
von Stablo, ihre Rechtskunde nicht unter dem Einflusse der 
Glossatorenschule erlangt hatten oder, wie der Verfasser der 
Glosse zu den Exceptiones Decretorum, mit Benutzung nicht- 
bolognesischer Litteratur arbeiteten, sich mitunter einer von 
der Bologneser abweichenden Citirform bedienten. Die Glossa- 
torenschule dagegen folgte schon in ihren frühesten Zeiten all- 
gemein ihrer bekannten Citirmethode. Es genügt, dafür auf 
die in den Anhängen zu Savignys Gesch. des röm. R. im M.A. 
Bd. IV abgedruckten Glossen der ältesten Glossatoren und auf 
die bei Pescatore, Die Glossen des Irnerius (z.B. S. 61 f., 70ff.; 
s. auch S. 57 Nr. 6) vorfindlichen zahlreichen Citate in Stellen 
des Irnerius zu verweisen. Dass in der Mitte des 12. Jahr- 
bunderts ein Legist, der unter dem Einflusse der Bologneser 
Schule gearbeitet hätte, wie es doch Patetta (S. 105f.) sowohl 
von dem Verfasser der Questiones wie von dem seiner Meinung 
nach davon verschiedenen Verfasser der Summa behauptet, 
dort ausnahmslos, hier wenigstens weit überwiegend eine von 
der Bologneser ganz abweichende, den Uebungen des 11. Jahr- 
hunderts entsprechende Citirform angewendet haben sollte, 
wäre eine so alleinstehende und auffallende Ausnahme von der 
allgemeinen Regel, dass sie nur dann angenommen werden 
könnte, wenn die Abfassung beider Werke zu der angegebenen 
Zeit unantastbar feststünde. Das ist aber doch durchaus nicht 
der Fall, sondern es fragt sich ja eben erst, ob diese Zeit- 
bestimmung richtig sei, und Patetta muss selbst zugeben, dass 
in der gedachten Citirform ein Indicium gegen ihre Richtig- 
keit liege. 

Hiezu tritt aber als weiteres, nicht minder gewichtiges 
Indicium noch die Spärlichkeit der Citate in der Summa hinzu. 
Bei einer Vergleichung mit den übrigen Codexsummen der 
Glossatorenschule weist auch dieser Umstand sehr bestimmt 
auf eine ganz frühe Zeit dieser Schule hin. 


XI. Dieser Zeit müssen aber die Questiones und die 
Summa auch darum zugeschrieben werden, weil die letztere 
nicht allein der Summa des Rogerius und der provengalischen 
Summa zu Grunde liegt, sondern noch in anderen vor der 
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Mitte des 12. Jahrhunderts entstandenen Schriften benutzt ist. 
So namentlich im Brachylogus, wie in meiner Einleitung zu 
der Summa S. LXXXIIff. eingehend gezeigt ist. Der Brachy- 
logus aber kann theils wegen der darin benutzten Quellen 
(Institutionen, Digesten in allen ihren Theilen, Codex, 
Novellen nach Julian und westgothisches Breviar), 
theils wegen des Alters der Handschriften, wovon zwei der 
ersten Hälfte, eine dritte der Mitte des 12. Jahrhunderts an- 
gehören, mindestens nicht viel später (aber nach meinem Er- 
achten auch nicht früher) als um die Wende des 11. und 12. 
Jahrhunderts verfasst sein.!) Patetta (S. 154) äussert sich 
über die Beziehungen der Summa zu dem Brachylogus nicht, 
so wenig wie über ihre Beziehungen zu den Questiones und 
dem Stücke De aequitate, weil er die Behandlung dieser 
Fragen trotz ihrer Wichtigkeit nicht für unbedingt nothwendig 
halte. Das ist denn freilich eine sehr bequeme Art, Schwierig- 
. keiten aus dem Wege zu gehen. 


Ferner finden sich bei den Vier Doctoren zahlreiche, in 
meiner Einleitung S. XC1Vf. nachgewiesene Spuren der Be- 
nutzung der Summa. Auch einer Glosse des Vacarius in seiner 
um 1149 verfassten Summa pauperum scheint unsere Summa 
unmittelbar oder mittelbar zu Grunde zu liegen.?) Und end- 
lich zeigt sich, wie ich seitdem bemerkt habe, ihr Einfluss, 
und zwar allem Anscheine nach ein unmittelbarer, kaum 
anders als aus Benutzung zu erklärender Einfluss, auch in 
dem im Sommer 1159 herausgegebenen ®) Polycraticus des 
Johannes Saresberiensis. Das ergiebt sich nämlich aus einer 
Vergleichung der folgenden Stellen, die ich nach der Ausgabe 
von Giles: Ioannis Saresberiensis Opp. (Oxonii 1848) Vol. III. 
abdrucken lasse: 

1. 

Polyer. I, 27 (p. 153): Non utique hic sacramento miles 

excipitur, pupillus aetate, mulier infirmitate sexus, rusticus 


!) S. meine Schrift über die Heimath und das Alter des Brachy- 
logus (Berlin u. Leipzig 1880) S. 37ff. — *) Vgl. die bei Wenck, Magister 
Vacarius p. 147 not. x mitgetheilte Glosse zur Rubrik de condictione 
triticaria IV, 9 (nach p. 166 richtiger: de triticaria condictione IV, 10) 


und Summa IV,9 82. — °?) S. Schaarschmidt, Johannes Saresberiensis 
S. 142f. 
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munere agriculturae qua publicae utilitati invigilat. Licet 
enim in dispendiis rerum subveniatur eis per ignorantiam iuris, 
in subversione tamen fidei nullum ab ignorantia remedium est. 


Summa I, 16 88 3,4: Tibi autem lapso subuenitur, cum 
a damno quod propter ignorantiam obuenit releuaris tum 
actione indulta tum exceptione prebita. hoc quidem euenit 
aut persone merito aut rei aut simul utriusque. quidam enim 
propter etatem, ut minores XXV annis, quidam propter sexum, 
ut mulieres, quidam propter sacramentum, ut milites, quidam 
propter rusticitatem quandoque subueniuntur tam in dampno 
quam in lucro rel. 

2. 

Polyer. IH, 13 (p. 203 sq.): Si dolus dedit causam con- 
tractui, rescinditur et revocantur omnia quae ex eo vel ob id 
profecta sunt. Heredes quoque defuncti in solidum et in per- 
petuum tenentur de eo quod ad eos constiterit pervenisse. 


Summa IV, 10 $5 in f.: sin autem dolus contractui cau- 
sam dedit, uel ipso iure contractus nullus est, ueluti si bone 
fidei sit, uel opposita doli exceptione rescinditur, ueluti si 
strieti juris sit. 

Summa IV, 41 8 3: Si dolo facta sit (sc. uenditio) et 
dolus dedit causam contractui, rescinditur. 


Summa II, 11 $ 1 inf.: nam omnes heredes ex dolo de- 
functi tenentur in solidum et in perpetuum de eo quod ad eos 
peruenit. 

3. 

Polycr. IV, 2 (p. 221): Porro aequitas, ut iuris periti as- 
serunt, rerum convenientia est, quae cuncta coaequiparat ratione 
et in paribus rebus paria iura desiderat. 


Summae Exord. $3: equitas enim est rerum conuenientia, 
que cuncta coequiparat et in paribus causis paria iura desi- 
derat. 

| 4. 

Polyer. IV, 6 (p. 236): In eo namque praecipuam operam 
dabant (sc. Constantinus noster, Theodosius, Iustinianus et Leo 
et alii Christianissimi principes), ut sacratissimae leges, quae 
constringunt omnium vitas, scirentur et tenerentur ab omnibus, 


nec illarum esset quisquam ignarus, nisi aut publica utilitate 
3* 
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erroris dispendium compensaret aut miseratione aetatis aut 
sexus infirmitate legitimae acerbitatis evitet aculeos. 


Summa 1,14 8 10: Obseruande nec non intelligende sunt 
leges generaliter ab omnibus. in his enim continetur, que sunt 
fatienda et que uitanda sunt. ergo earum peritia omnibus ne- 
cessaria est, nisi cui hoc remissum sit speciali benefitio, ut in 
subiectis (i. e. I, 16 88 3,4) ostendemus. S. oben Nr. 1. 


XII. Fasst man die bisher erörterten Gründe zusammen: 
die Benutzung unserer Summa in derjenigen des Rogerius, 
welche wegen ihrer Benutzung in der provencalischen Summa 
um 1140 vorhanden gewesen sein muss, das Alter der Hand- 
schrift zu Troyes, die Spärlichkeit der Citate in der Summa 
und die in ihr wie in den Questiones auftretenden Citirformen, 
endlich die Benutzung der Summa im Brachylogus und in 
anderen Schriften aus der ersten Hälfte oder der Mitte des 
12. Jahrhunderts, — fasst man, sage ich, alle diese Gründe 
zusammen, so gestatten sie in ihrer Verbindung und wechsel- 
seitigen Unterstützung nach meinem Erachten gar keinen be- 
rechtigten Zweifel, dass die beiden Werke der allerfrühesten 
Zeit der Glossatorenschule, also derjenigen des Irnerius, zuge- 
theilt werden müssen. | 

Aber sind sie nicht der Ansicht Schupfers gemäss noch 
bedeutend älter? Diese Frage muss nunmehr der Prüfung 
unterworfen werden. Ich will vor Allem Schupfers Gründe 
angeben und sie, soweit das möglich, gleich durch Zwischen- 
bemerkungen erledigen. 

Beide Werke, meint Schupfer (S. 7 f.), müssten der Zeit 
vor dem 12. Jahrhundert angehören, weil ihnen erstens die 
oben (VI) erwähnte Dreitheilung der Digesten fremd sei, weil 
sie zweitens schon in der ersten Hälfte des 12. Jahrhunderts 
Aenderungen, Zuthaten und Umarbeitungen von Seite Anderer, 
insbesondere des Martinus Gosia und des Rogerius, erfahren 
hätten, und weil drittens, wenn sie wirklich aus dem 12. Jahr- 
hundert stammten, Azo und Odofredus etwas von ihnen hätten 
wissen müssen. 

Ueber den ersten Punkt habe ich mich bereits genugsam 
geäussert. Was den zweiten betrifft, so kann ich nicht alles, 
was Schupfer für fremde Arbeit hält, als solche anerkennen. 
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Doch mag der Kürze halber diese Frage auf sich beruhen; 
denn alle Annahmen Schupfers zugegeben, genügt doch zur 
Beseitigung jeder Schwierigkeit die Versetzung der beiden 
Schriften in die Zeit des Irnerius. Das Schweigen des Azo 
und Odofredus endlich wäre gleich befremdlich, mag man die 
Werke dem 12. Jahrhundert oder einem viel früheren Zeitalter 
zutheilen; denn soviel ist ja sicher und unbestreitbar, dass 
wenigstens die Summa im 12. Jahrhundert stark benutzt wurde. 
Dazu kommt nun aber noch Folgendes. Nicht nur hat Patetta 
(S. 112 ff.) bewiesen, dass Placentinus (f 1192) die Summa 
gekannt und für die seinige nutzbar gemacht hat, sondern sie 
ist auch in dem von Conrat herausgegebenen, am Anfange 
des 13. Jahrhunderts entstandenen Florentiner Rechtsbuche be- 
nutzt, wie vornehmlich und unzweideutig aus der Vergleichung 
von Lib. iur. Flor. IV, 35 mit Summa IV, 9 erhellt. Ferner 
ist es mir nachträglich sehr wahrscheinlich geworden, dass sie 
dem Azo bekannt war, und dass dieser sogar die Questiones 
gekannt hat. Hiefür spricht nämlich die Vergleichung der oben 
IH. Nr. 3 (S. 11f.) abgedruckten Stellen beider Werke (Quest. 
III, 2, Summa 1, 14 87) mit folgender Stelle aus Azos Summa 
Codicis (I, 14 88 12,13), die ich zur Erleichterung des Lesers 
mit Weglassung der eingestreuten Belegstellen abdrucken lasse: 
Quis interpretatur leges? et quidem hi omnes qui condunt, 
de quibus dictum est. item consuetudo interpretatur legem. 
— — sed et magister interpretatur leges. — — sed illa 
interpretatio non est necessaria: nam nemo est addictus 
iurare in uerba magistri. sed et iudex legem interpretatur 
ex causa — —, et hoc siue dubitetur de uerbis legis et 
qualiter sit intelligenda, ut dietum est, siue dubitetur de 
casu qui non est comprehensus lege. — — nec contrarium 
est his quod dicitur J ]. e. I. soli principi licere et oportere 
inspicere interpositam, id est interponendam, interpretatio- 
nem inter ius, scilicet strictum, et aequitatem, quae latius 
patet: nam ei soli licet, ut interpretatio sit generalis et ne- 
cessaria, et est in scriptis redigenda. consuetudinis autem 
interpretatio licet generalis sit [et necessaria], non tamen 
necessaria nec in scriptis ex necessitate redigenda: sed ex 
uoluntate et utilitate ad conseruationem memoriae quisque 
in scriptis redigere potest. 
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Dass hier unsere Summa benutzt ist, steht zu schliessen 
aus der fast wörtlichen Uebereinstimmung des Ausdruckes in 
dem Satze: „nam ei (sc. principi) soli licet, ut interpretatio 
sit generalis et necessaria“ mit dem Satze unserer Summa: 
„Interpretatio quidem quandoque necessaria est et generaliter, 
ut ea que fit a principe*‘. Die Benutzung auch der Questiones 
aber wird wahrscheinlich einmal durch die Erwähnung der 
consuetudo als legum interpres, wovon in der genannten Stelle 
unserer Summa nicht die Rede ist, sodann aber und nament- 
lich dadurch, dass, genau entsprechend der Darstellung 
in Quest. III, 1, die Aeusserung der L. 1 C. de leg. I, 14: 
bloss dem princeps stehe die interpretatio zwischen ius und 
aequitas zu, als ein Umstand behandelt wird, den man als 
widersprechend den anderen gesetzlichen Aussprüchen ansehen 
könnte, wonach auch die consuetudo, der magister und der 
Richter die Gesetze interpretiren, während in unserer Summa 
von dieser Möglichkeit der Annahme eines Widerspruches nicht 
gesprochen wird. Ein weiterer, noch stärkerer Beweis, dass 
Azo die Questiones kannte und benutzte, liegt in der unten 
(XXII) mitgetheilten Stelle aus seiner Institutionensumma. 
Ist aber so einmal ein fester Anhalt für die Bekanntschaft 
des Azo mit den beiden Werken gewonnen, so erhalten auch 
die schon in meiner Einleitung S. XCIIl erwähnten übrigen 
zahlreichen Anklänge an unsere Summa, denen man bei Azo 
begegnet, insbesondere die Thatsache, dass in seiner Summa 
Codieis (IV, 1 8 7) übereinstimmend mit der unseren (IV, 1 $ 1) 
der Eid als ‚„emendicatum suffragium‘“ bezeichnet wird, eine 
Beweiskraft, die ich ihnen ohne einen solchen Anhalt in jener 
Einleitung noch nicht beilegen konnte. Der dort von mir 
als Zweifelsgrund genannfe Umstand, dass eine auch in unserer 
Summa auftretende Lehre in jener Summa des Azo (II, 4 $1, 
IV,5 815 in f.) bloss als diejenige des Rogerius bezeichnet 
wird, hat schon deshalb kein besonderes Gewicht, weil er sich 
leicht daraus erklären lässt, dass Azo gleich Odofredus unsere 
Summa für eine ältere Bearbeitung derjenigen des Rogerius 
gehalten haben mag. 

Aber nicht bloss Azo, sondern auch Odofredus scheint 
die Questiones gekannt und bei seinen Vorlesungen gebraucht 
zu haben. Dafür zeugt nämlich folgende, mit Recht schon 
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von B. Brugi in der Anzeige von Tamassias Odofredo (Arch. 
giurid. LIV. p. 105) hervorgehobene Aeusserung des Odofredus 
zum Digestum vetus, prooem. (bei Savigny Ill. S. 541 not.d): 
„Rudes enim in casus positione et literae expositione poterunt 
proficere competenter, provecti in quaestionum et contrarie- 
tatum subtilitatibus magis fieri eruditi“. Das ist doch 
eine ganz unverkennbare Hinweisung auf unsere Questiones 
de iuris subtilitatibus.?) 

Hiemit ist Schupfers Berufung auf die Unbekanntschaft 
des Azo und des Odofredus mit den beiden Werken gegen- 
standslos geworden. Zugleich aber ist jetzt eine der grössten 
Schwierigkeiten gehoben, mit denen ich in meiner Einleitung 
zu der Summa (S. XCV ff.) zu kämpfen hatte, die Schwierig- 
keit nämlich, wie es zu erklären, dass ein so bedeutendes 
Werk schon um die Mitte des 13. Jahrhunderts, und zwar in 
Bologna selbst, anscheinend vollständig in Vergessenheit ge- 
wesen. Denn das hat sich nunmehr als blosser falscher Schein 
herausgestellt. Die Summa wie die Questiones waren im 
13. Jahrhundert in Bologna noch recht wohl bekannt und 
wurden namentlich von Azo und Odofredus benutzt, wenn auch 
beide die Summa für ein Werk des Rogerius gehalten zu 
haben scheinen. Dass aber die Benutzung der Summa bis 
zum Ende des 13. Jahrhunderts fortdauerte, wird durch die 
Beifügungen von jüngerer Hand in der Bologneser Handschrift, 
und dass selbst am Ende des 14. Jahrhunderts die beiden Werke 
wenigstens noch nicht vergessen waren, durch die früher (oben 
IV a. E.) mitgetheilte Stelle des Philippus Villanus bewiesen. 


XIIl. Ich wende mich zu Schupfers weiteren Gründen. 
Die Questiones und die Summa, sagt er (S. 8f.), müssten nicht 
bloss älter sein als das 12., sondern sogar älter das 11. Jahr- 
hundert. Denn beide Werke seien Erzeugnisse der Schule zu 
Rom (was aber doch, wie gezeigt, für die Summa durchaus 
nicht bewiesen ist); sie zeigten jedoch diese Schule nicht etwa 
im Stande des Verfalls, sondern umgekehrt in demjenigen 
höchster Blüthe. Nun habe aber schon im 11. Jahrhundert 


ı) S. auch die Stelle des Odofredus bei Savigny III. S. 553 Anm. a: 
— — Quinto solvam contraria, generalia — — et distinctiones et 
quaestiones subtiles et utiles cum solutionibus addendo. 
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die Schule zu Rom keine Bedeutung mehr gehabt. Damals 
habe vielmehr die Schule zu Ravenna an der Spitze gestanden, 
und schon am Anfange des 11. Jahrhunderts sei aus ihr ein 
Werk hervorgegangen, welches mit den besten wetteifern könne, 
der Brachylogus. Bald darauf auch die Exceptiones legum 
Romanorum. Der Brachylogus selbst, meint Schupfer, würde 
im Hinblick auf jenes sein eigenes (von Schupfer angenomme- 
nes) Alter die Frage in seinem Sinn entscheiden, wenn meine 
Aufstellung, er sei auf Grund der Summa verfasst, richtig 
wäre. Das Alles führe zu dem Schlusse, dass die Summa und 
um so viel mehr die noch älteren Questiones spätestens am 
Anfange des 11. oder, und eher, noch im 10. Jahrhundert ent- 
standen sein müssten. Und auch die Art, wie der Verfasser 
der Questiones von Rom und dem Kaiserthum spreche, ent- 
halte eine Bekräftigung dieser Vermuthung. Es seien die Vor- 
stellungen, die zu Rom im 10. Jahrhundert verbreitet gewesen, 
und es sei sogar Grund zu vermuthen, jener habe noch vor 
dem phantastischen Unternehmen Ottos Ill. geschrieben. 
Dieser Theil der Beweisführung Schupfers stützt sich auf 
eine ganze Reihe von Voraussetzungen, denen nur dann eine 
Beweiskraft zukäme, wenn sie selbst bereits genugsam fest- 
stünden. Das ist aber, wie jeder Kundige weiss, ganz und 
gar nicht der Fall. Die in den Questiones und in der Summa 
auftretenden politischen Theorieen können, wie ich schon oben 
(II u. Vlll a. A.) dargethan, für die Altersbestimmung um des- 
willen nicht in Betracht kommen, weil sie ganz eben so gut im 
11. und 12. wie im 10. Jahrhundert herrschten. Auch bildet ja 
die politische Theorie der Questiones den hauptsächlichen und 
sogar einzigen Grund, weshalb Patetta die Schrift der Mitte 
des 12. Jahrhunderts zuweist. Ferner hält Schupfer meine An- 
nahme, dass die Summa dem Brachylogus zu Grunde liege, 
für zweifelhaft. Wie kann er also aus dieser Annahme Fol- 
gerungen ziehen ? Zudem aber entbehren die Gründe, woraus 
Schupfer in seinem Manuale di Storia del Diritto Italiano 
(ediz. 2° p. 180) die Entstehung des Brachylogus am Ende 
des 10. oder am Anfange des 11. Jahrhunderts folgert, nach 
meinem Erachten aller und jeder Beweiskraft;!) ich halte 


1) Diese Gründe bestehen nämlich lediglich in der Berufung dar- 
auf, dass Petrus bei der Abfassung seiner in der ersten Hälfte des 
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meinen Beweis der Entstehung um die Wende des 11. und 
12. Jahrhunderts dadurch nicht im Geringsten für geschwächt. 
Eben so wenig hat Schupfer die Abfassung des Brachylogus 
in Ravenna bewiesen; ich sehe auch hier nicht die geringste 
Veranlassung, von meiner abweichenden Ansicht abzugehen. 
Sonach bleibt nur noch seine Behauptung, nach dem Stande 
der Schule zu Rom im 11. Jahrhundert hätten aus ihr zu 
dieser Zeit Werke von der Güte der Questiones und der 
Summa nicht mehr hervorgehen können. Diese Behauptung 
soll später in Verbindung mit der noch weiter gehenden Be- 
hauptung Patettas, zu Rom habe schon seit der Zeit Gregors 
des Grossen gar keine Rechtsschule mehr bestanden, näher 
geprüft werden. Hier beschränke ich mich zunächst auf die 
Frage: was wissen wir denn von dem Stande der Rechtsschule 
zu Rom im 10. Jahrhundert? und woher nimmt Schupfer das 
Recht, ihr für diese Zeit Werke von solcher Güte zuzutrauen ? 
Das einzige bis jetzt bekannte geschichtliche Zeugniss ist die, 
doch gewiss vorzugsweise gerade auf die Verhältnisse in Rom 


11. Jahrhunderts entstandenen Exceptiones den Brachylogus benutzt 
habe, und auf das in diesem vorkommende Citat des „Capitulare legis 
longobardicae“. Die Form „longobardica“ statt „langobardica‘“ komme 
zwar im 10. Jahrhundert häufig vor, sei aber dem 11. fremd, und ausser- 
dem sei das citirte Gesetz ein fälschlich angenommenes Gesetz Lud- 
wigs d. Fr., eines von jenen, die schon im 11. Jahrhundert aus dem 
Liber Papiensis beseitigt (?) und im 12. Jahrhundert von der Schule 
als Fälschungen Walcausas verworfen worden seien. Was den ersten 
Punkt anlangt, so ist es zwar richtig, dass zwischen dem Brachy- 
logus und dem Petrus zahlreiche Beziehungen besteben, und ich selbst 
habe darauf wiederholt hingewiesen (s. namentlich Zeitschr. der Sav.- 
Stift. für Rechtsgesch. VI. Rom. Abth. S. 142 Anm. 1... Sie erklären 
sich aber eben so gut, wenn man, wie ich für richtig halte, die Be- 
nutzung des Petrus für den Brachylogus annimmt. Nicht schwerer 
wiegt der Schluss aus der Form „longobardica“. Denn erstens kann 
ich nicht zugeben, dass diese Form dem 11. Jahrhundert fremd ge- 
wesen, da sie z. B. in der Expositio zum Liber Papiensis sowie in die- 
sem selbst und seinen Processformeln und Glossen fast ausschliesslich 
auflritt, und zweitens war sie doch auf alle Fälle dem 12. Jahrhundert 
sehr geläufig, steht also der Versetzung des Brachylogus an das Ende 
des 11. oder den Anfang des 12. Jahrhunderts durchaus nicht im Wege. 
Endlich verstehe ich nicht, wie für das Alter des Brachylogus der Um- 
stand etwas beweisen soll, dass die darin citirte Bestimmung des longo- 
bardischen Capitulare kein echtes Gesetz Ludwigs d. Fr. sei; steht sie 
doch eben im Capitulare. 
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zu deutende, Aeusserung der Questiones selbst (IV, 9): zur 
Zeit, als die reges transalpini die Herrschaft an sich genommen, 
(d. h. also zur Zeit der Kaiserkrönung Ottos I. im Jahre 962) 
hätten sie eine wissenschaftliche Kenntniss des Rechtes und 
der Gesetze nicht haben können; „illis enim temporibus non 
modo studia, set et ipsi libri legitime scientie fere perierant“. 
Das lässt auf einen überaus niedrigen Stand der Rechtsstudien 
zu Rom in der zweiten Hälfte des 10. Jahrhunderts schliessen, 
steht aber vollkommen in Einklang mit Dem, was wir über- 
haupt von dem Stande der Bildung im 10. Jahrhundert wissen.!) 
Dem gegenüber spricht, wie mir scheint, alle Wahrscheinlich- 
keit nicht für, sondern gegen die Abfassung unserer Werke im 
10. Jahrhundert, und nur dann könnte ihre Entstehung in 
diesem Zeitalter angenommen werden, wenn dafür ganz be- 
stimmte und unzweideutige Zeugnisse bestünden. 


XIV. Nicht zwingender ist der noch übrige Theil der 
Beweisführung Schupfers. Im Gegentheil führt er zu Er- 
wägungen, die seiner Ansicht unübersteigbar im Wege stehen. 

Der Verfasser der Questiones, schreibt Schupfer (S. 10 ff.), 
versetze uns mit seinen Aeusserungen über das Römische 
Recht und das Verhalten der transalpini reges zu ihm (Quest. 
I, 10—16) von Neuem mitten in das 10. Jahrhundert. Damals 
habe der Grundsatz der Persönlichkeit des Rechtes noch ge- 
herrscht, und damals habe jener noch versichern können, es 
seien fast eben so viele Gesetze wie Häuser vorhanden. Aber 
schon im 11. Jahrhundert habe sich die Territorialität des 
Rechtes immer mehr befestigt, und jene Aeusserung, vielleicht 
schon übertrieben für die Zeit der Abfassung der Questiones, 
wäre jetzt geradezu ein Anachronismus gewesen. Von den 
alten barbarischen Gesetzen habe fast nur noch das longo- 
bardische bestanden; die anderen, bereits stark verdrängt, seien 
in immer noch weiterer allmählicher Verdrängung begriffen ge- 
wesen. Auch hätte der Verfasser die transalpini reges nicht 
auffordern können, kein anderes als das Römische Recht zu 
dulden, wenn ihm der Befehl Ottos III. an die Richter be- 


1) S. z.B. Prantl, Geschichte der Logik. 2. Aufl. II. S.49: „Dass 
das zehinte Jahrhundert in geistiger Beziehung die Zeit der grössten 
Unfruchtbarkeit und Finsterniss gewesen, ist bekannt.“ 
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kannt gewesen wäre, nach diesem Rechte Rom und den ganzen 
Erdkreis zu richten, oder wenigstens die etwas spätere Ver- 
ordnung Konrads des Saliers, innerhalb Roms und seines Ge- 
bietes nur Römisches Recht anzuwenden. Und wenn der Ver- 
fasser (Quest. IV, 4—9) die Frage, ob die neuen Kaiser durch 
ihre statuta das Römische Recht abschaffen könnten, von der 
Ratio dahin beantworten lasse: dieses Recht sei allerdings der 
Verbesserung fähig, aber jene neuen Herrscher seien dazu 
nicht im Stande, weil ihnen die nöthige Rechtskenntniss fehle, 
dessen zu geschweigen, dass sie ihrer Gewohnheit nach den 
Gesetzen keine besondere Sorge würden zuwenden wollen, selbst 
wenn sie dazu im Stande wären: so liege darin offenbar eine 
Anspielung auf die Zeit, da die Kaiser in der Gesetzgebung 
noch säumig gewesen. Im 11. Jahrhundert und mit den Ottonen 
beginnend habe aber schon eine sehr erhebliche und wichtige 
kaiserliche Gesetzgebung bestanden. Ohne Zweifel habe also 
der Verfasser in ganz anderen Zeiten geschrieben. 

Aber wenn, um mit dem Letzten zu beginnen, schon mit 
den Ottonen die kaiserliche Gesetzgebung thätig wird, so hätte 
ja vom Standpunkte Schupfers der Verfasser der Questiones 
auch schon gegen Ende des 10. Jahrhunderts jene Aeusserungen 
nicht schreiben können. Und man betrachte die letzteren 
doch nur etwas näher! Was wirft denn Jener den transalpini 
reges vor? Doch nicht die Säumigkeit in der Erlassung von 
Rechtsvorschriften; ganz im Gegentheil. Er besorgt ja gerade, 
sie könnten auf den Gedanken gerathen, durch ihre statuta 
das Römische Recht abzuschaffen, und giebt deswegen der Ratio 
das Wort zu einer wohlgesetzten Rede, die das Unverständige 
eines solchen Unterfangens darlegen soll. Der Vorwurf, den 
er gegen die transalpini reges erhebt, ist vielmehr ihr Mangel 
an Fähigkeit und Sinn für Das, was nach seiner Ansicht 
(Quest. I, 11—16) allein den Namen der Gesetzgebung ver- 
dient, für die Erlassung echter „leges‘‘ anstatt blosser „sta- 
tuta“, d.h. für die Erlassung wirklich vernünftiger, der aequitas 
entsprechender und von wissenschaftlichem Geiste durchdrun- 
gener Rechtsvorschriften wie der Römischen. Diesen Vorwurf 
und jene Besorgniss versteht man, wenn man z. B. im italischen 
Capitulare das Gesetz Ottos I. liest, welches Jeden, der im 
„regnum Italicum‘ nach irgend einem, sei es sogar nach dem 
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Römischen, Rechte lebt, dem gerichtlichen Zweikampfe unter- 
wirft. Und eine solche Besorgniss war auch noch im ganzen 
11. Jahrhundert gerechtfertigt, besonders wenn man an eine 
Zeit denkt wie die um 1082, da ein rex transalpinus, dem 
der Papst und die Bürgerschaft Roms die Kaiserwürde ver- 
weigerten, mit beiden in erbittertem Kriege stand. 

Ebenso konnte der Verfasser der Questiones, auch wenn er 
den von Schupfer erwähnten Befehl Ottos III. an die Richter 
und die Verordnung Konrads II. kannte, recht gut achtzig 
Jahre nach Otto III. die transalpini reges auffordern, im 
Römischen Reiche als Kaiser kein anderes Recht als das 
Römische zu dulden. Denn jener Befehl und die Verordnung 
Konrads war ja nur an die Richter in Rom und seinem Ge- 
biete ergangen; der Verfasser der Questiones spricht aber eben 
vom ganzen Römischen Reiche und meint mindestens ganz 
Italien. Dass aber in Italien gegen das Ende des 11. Jahr- 
hunderts und sogar im 12. noch andere Rechte als das Römische 
in Geltung waren, ist doch ganz unzweifelhaft. Die Bemerkung 
freilich: nach dem Zustande, wie ihn die gegenwärtigen Be- 
herrscher des Reiches duldeten und unterstützten, gebe es fast 
eben so viele Gesetze wie Häuser, ist offensichtlich eine rhe- 
torische Uebertreibung, und sie wäre es zu allen Zeiten, 
namentlich auch im 10. Jahrhundert, gewesen. Aber eben 
weil es sich hier um eine blosse rhetorische Uebertreibung 
handelt, konnte die Bemerkung von einem Gegner des Grund- 
satzes der Persönlichkeit des Rechtes geschrieben werden, so 
lange dieser Grundsatz nicht förmlich beseitigt war und, wenn 
auch vielleicht nur noch ziemlich selten, mit seinen wunder- 
lichen Folgen zu praktischer Anwendung kam. Das war aber 
der Fall, so lange noch professiones iuris vorkamen, und diese 
dauerten doch durch das ganze 11. Jahrhundert und auch im 
12., ja sogar bis in das 13. und 14. fort. Ich berufe mich 
dafür der Kürze halber auf Savigny I. S. 147, 150 und auf 
Schupfers eigenes Manuale ed. 2* p. 219, 222, 226 sgg. Und 
dass es sich dabei nicht jedesmal bloss um das Römische 
oder das longobardische Recht handelte, sondern dass noch 
immer, und namentlich zu der Zeit, worauf es hier vornehm- 
lich ankommt, nämlich gegen das Ende des 11. Jahrhunderts, 
manchmal auch andere Rechte (salisches, ribuarisches, ala- 
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mannisches u. dergl.) angewendet wurden, beweisen die bei 
Savigny I. S. 146f. angegebenen Urkunden der Markgräfin 
Mathilde von Tuscien aus den Jahren 1078 und 1079, und 
die Expositio zu Liutpr. 126 in $ 4, um des longobardischen 
Cartulars in c. 1, 2, 5, 8, 9, 12, 13, 15, 16, 17, 18 gar nicht zu 
gedenken. Von der Ausbildung einer Territorialität des Rechtes 
im 11. Jahrhundert lässt sich nur insofern reden, als in jedem 
Gebiete Italiens ein einzelnes Recht, und zwar entweder das 
Römische oder das longobardische, thatsächlich mehr und mehr 
zu weit überwiegender Geltung gelangte, so dass daneben die 
Anwendung anderer Rechte als seltene Ausnahme erschien.!) 

Sonach war, was der Verfasser der Questiones von dem 
Rechtszustande zu seiner Zeit sagt, wenn man von der rhe- 
torischen Uebertreibung absieht, auch gegen das Ende des 
11. Jahrhunderts durchaus kein Anachronismus. Wohl aber 
würde sein Werk vom Standpunkte des 10. Jahrhunderts einen 
ganz entschiedenen Anachronismus enthalten. Denn, wenn er 
(1, 15,16) die Abkömmlinge der Langobarden auffordert, jetzt 
nach dem Untergange ihres besonderen Reiches, und da sie 
zufolge der Mischung mit der Römischen Bevölkerung selbst 
Romanen geworden seien, den Namen und das Recht jenes 
fremden Volksstammes aufzugeben und sich zum Römischen 
Rechte zu bekennen: so beruht das auf der Voraussetzung der 
Möglichkeit, sich durch freie Wahl einem anderen als dem 
angestammten Rechte zu unterwerfen. Nun darf aber doch 
gegenwärtig als feststehend gelten, dass ursprünglich eine 
solche Wahl des Rechtes nicht bestand, und dass namentlich 
noch im 10. Jahrhundert ein Jeder, dessen Abstammung nach- 
weisbar war, Sich dem dadurch bestimmten Rechte fügen 
musste.?) Erst am Ende des 11. Jahrhunderts und am An- 
fange des 12. finden sich Urkunden, worin Jemand statt seines 
Geburtsrechtes freiwillig ein anderes annimmt. Zum Belege 
kann ich auch hier nichts Besseres thun, als mich auf Schupfers 
Manuale ed. 2* p. 9sgg., 226 beziehen. Man sieht, der Stand- 
punkt der Questiones passt zwar vortrefllich zu diesen Ur- 


!) Vgl. Ficker, Forschungen zur Reichs- und Rechtsgesch. Italiens 
8470 (TH. S. 92), Schupfer, Manuale ed. 2* p. 229. — *) Auf diesem 
Standpunkte stehen sogar noch die sog. Lombarda-Commentare des 
Ariprand (II, 5, 7) und des Albertus (II, 5, 7, 57). 
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kunden und zu der Anschauung, die sich seit dem Ende des 
11. Jahrhunderts geltend machte, ganz und gar nicht aber zu 
derjenigen des 10. Jahrhunderts. 

Und weiter. Gesetzt, die Questiones wären zur Zeit 
Öttos III. verfasst, wie hätte dann zu dieser frühen Zeit, also 
kaum ein Menschenalter, seit Otto I. die Kaiserwürde erlangt 
hatte, der Verfasser (IV, 4) den Auditor sagen lassen können, 
die transalpini reges hätten „iam dudum‘“ angefangen, zu 
Rom als Kaiser zu herrschen? Auf jeden Fall passt dieser 
Ausdruck weit besser zum Ende des 11. Jahrhunderts, als zu 
demjenigen des zehnten. 

Für die Entstehung der Questiones um das Ende des 
11. Jahrhunderts zeugen aber endlich positiv und ganz be- 
stimmt erstens der unten (XVIII) näher zu besprechende Erlass 
des Papstes Alexander Il. vom Jahre 1063, der als c.2C.XXXV 
q. 5 im Decrete Gratians steht, zweitens die im Jahr 1107 zu 
Rom errichtete Urkunde, von der in meiner Einleitung zu den 
Questiones S. 29 die Rede ist. Aus der einen wie aus der 
anderen dieser beiden interessanten und wichtigen Quellen 
geht unzweifelhaft jedenfalls soviel hervor, dass nach der Mitte 
des 11. Jahrhunderts und am Anfange des 12. zu Rom eine 
der Methode der Questiones ganz entsprechende Art der Rechts- 
behandlung ihren Sitz hatte. Namentlich die Urkunde von 
1107 zeigt mit den Questiones die allerengste und auffälligste 
Verwandtschaft, und man muss in ihr unwillkürlich den Ein- 
fluss dieses ja ebenfalls in Rom entstandenen Werkes oder 
seines Verfassers erkennen. Das führt von selbst zu dem 
Schlusse, dass die Questiones dem nämlichen Zeitalter ange- 
hören und nicht viel älter sind als die Urkunde. 


XV. Sind diese, wie mich dünkt, doch recht gewichtigen 
-Gründe gegen die Ansicht Schupfers von den Questiones her- 
genommen, so bietet die Summa eine Anzahl nicht minder ge- 
wichtiger und vollends entscheidender. 

In meiner Einleitung zu ihrer Ausgabe (S. LXXVIII ff.) 
ist gezeigt, dass zwischen ihr und den Exceptiones Legum 
Romanorum des Petrus jedenfalls ein Abhängigkeitsverhält- 
niss besteht. Die Frage aber, welches der beiden Werke 
dem anderen zur Quelle gedient habe, ist, scheint mir, ohne 
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alles Bedenken dahin zu beantworten, dass die Exceptiones 
für die Summa benutzt sind, und nicht umgekehrt. Denn 
hätte dem Verfasser der Exceptiones ein Werk wie die Summa 
vorgelegen, so hätte seine Darstellung in jeder Hinsicht ganz 
anders ausfallen müssen. Nun setzt Schupfer im Manuale 
(ed. 2? p. 186 sg.) die Exceptiones in die erste Hälfte des 
11. Jahrhunderts, und wenn man an die ursprüngliche und nicht 
an die schon überarbeitete Form des Werkes im sog. Tübinger 
Rechtsbuche denkt, so kann man sich dem anschliessen. Dar- 
aus folgt dann aber, dass die Summa nicht schon um die 
Wende des 10. und i1. Jahrhunderts verfasst sein kann. 

Im ganzen 12. Jahrhundert und namentlich in seiner 
ersten Hälfte ist, wie bereits gesagt (oben XI), die Summa 
ausserordentlich stark benutzt worden, und das ist bei einem 
Werke von dieser Vollständigkeit und Güte auch sehr begreif- 
lich. Dem gegenüber wäre doch, gesetzt sie hätte schon am 
Anfange des 11. Jahrhunderts bestanden, mit Fug zu erwarten, 
dass sie einen eben so starken und noch stärkeren Einfluss 
auch im 11. Jahrhundert geübt hätte. Nichts dergleichen ist 
aber zu bemerken; denn die von Schupfer angezogene Benutzung 
im Brachylogus kann doch gar nicht in Betracht kommen, so- 
lange nicht seine Abfassung um die Wende des 10. und 11. 
Jahrhunderts bewiesen ist. 

Hiezu kommt nun aber noch mit völlig ausschlaggebendem 
und gar nicht zu erschütterndem Gewichte der Umstand, dass 
die Summa ganz scharf und unverkennbar das Gepräge der 
Glossatorenschule trägt. „Kein Kenner der Glossatoren-Littera- 
tur“, sagt Landsberg (S. 337), „Kann auch nur einen Augen- 
blick zweifeln, dass er hier eine frühglossatorische Leistung 
vor sich hat.“ Damit ist Schupfers Zeitbestimmung schlechter- 
dings unvereinbar. Denn gesetzt, man könnte der Zeit Ottos Ill. 
ein Werk von solcher Güte zutrauen: dass ein solches Werk, 
damals entstanden, in jeder Hinsicht den Charakter der Littera- 
tur der Glossatorenschule und sogar schon die Anfänge ihrer 
eigenthümlichen Citirart zeigen sollte, während dieser Charakter 
der ganzen Rechtslitteratur des 11. Jahrhunderts fremd wäre, 
das ist doch sicher völlig unannehmbar. 

Und noch einen Umstand will ich erwähnen, der sehr 
bestimmt gerade auf die Zeit des Irnerius und sogar schon 
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auf seine Person hinweist. Ich meine die bereits in meiner 
Einleitung zu der Summa (S. XXIII und XLII) hervorgehobene 
Thatsache, dass die Darstellung in Summa I, 2 $6 genau 
übereinstimmt mit der, wie wir aus der Acc. glo. Sola Romana 
eccl. ad L. 23 C. de sacros. eccl. I, 2 wissen, von Irnerius 
herrührenden Auth. Quas actiones ad h. ]. in ihrer ursprüng- 
lichen Fassung, welche die folgende war:!) 

Quas actiones tricennalis praescriptio excludit, hae si loco 

religioso competant, quadraginta annis exceluduntur: sola 

Romana ecclesia gaudente centum annorum spatio. 


Das Merkwürdige bei dieser Fassung, ebenso wie bei der 
Darstellung der Summa, ist, wie ich dort gezeigt habe, nicht, 
dass der Ecclesia Romana das Privileg der hundertjährigen 
Verjährung zugeschrieben wird, denn dieses war seit langer 
Zeit als geltender Satz des Römischen Rechtes anerkannt, 
sondern lediglich, dass die Nov. 131 c. 6 ganz übersehen ist, 
die zu Gunsten der Kirchen die vierzigjährige Verjährung auch 
an die Stelle der zehn- und zwanzigjährigen setzt. Dieser 
Fehler musste sich rasch in der Praxis bemerkbar machen, 
und die Authentica wurde daher im 12. Jahrhundert sehr bald 
zuerst durch einen, dann noch weiter durch einen zweiten 
Zusatz ergänzt und berichtigt. War der Verfasser der Summa 
meiner Annahme gemäss der Erste, der die Sätze des Novellen- 
rechtes vollständig zu sammeln suchte, so ist das Uebersehen 
der Nov. 131 c.6 sowie noch einiger anderer Vorschriften der 
Novellen in seinem Werke (Einl. S. LXII) für Jeden, der sich 
mit den Novellen näher beschäftigt hat, leicht begreiflich 
und entschuldbar. Ebenso begreift sich die Nichtbeachtung 
jener Novelle in der Authentica, wenn ihr Verfasser, Irnerius, 
entweder auch der Verfasser der Summa war, oder doch min- 
destens sehr bald nach dem Erscheinen der letzteren, gestützt 
und vertrauend auf ihre Darstellung, die Authentica schrieb. 
Dagegen wird dieser Fehler der Authentica völlig unbegreiflich, 


!) Das wird auch bestätigt durch eine Stelle in der Summa pau- 
perum des Vacarius I, 2 (Wenck, Mag. Vac. p. 181), wo die Authentica 
(mit Auslassung des Schlusssatzes, dessen Richtigkeit Vacarius mit Mar- 
tinus nicht anerkannte) folgendermassen wiedergegeben wird: Quas 
actiones tricennalis prescriptio secludit, si loco religioso competant XL 
annis clauduntur. 
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wenn man die Summa für hundert Jahre älter hält. Denn 
sollte während dieses vollen Jahrhunderts ein Fehler, der die 
Kirchen so schwer benachtheiligte, gar nicht bemerkt worden 
sein? Und in welchem Lichte erscheint Irnerius, wenn man 
annimmt, er habe gleich seinen meisten anderen Authentiken 
auch diese ohne jede Nachprüfung aus einem so alten Werke 
abgeschrieben? Freilich hätte er, wenn man sich auf den 
Standpunkt von Schupfer stellen will, die Summa überhaupt 
so ausgiebig benutzt und ausgeschrieben, dass jenes Verfahren 
nicht mehr sonderlich verwundern könnte. Ueber die An- 
deutung Patettas (S. 90), Irnerius sei wohl gar nicht der 
Verfasser der Authentiken, bin ich bei dieser Ausführung hin- 
weggegangen; denn Angesichts der von Savigny IV. S. 43 fl. 
beigebrachten Beweise wird kein Billigdenkender die Berück- 
sichtigung eines solchen Zweifels verlangen. 


XVI. Das Ergebniss der sämmtlichen vorstehenden Er- 
örterungen, die jedem Schritte meiner Gegner gewissenhaft 
nachgegangen sind, ist der, wie ich hoffe, für jeden Unbe- 
fangenen überzeugende Beweis, dass nicht allein kein Hinder- 
niss besteht, die Questiones und die Summa dem Zeitalter des 
Irnerius zuzutheilen, sondern dass es aus den verschieden- 
artigsten zusammentreffenden Gründen gar nicht möglich ist, 
sie in eine spätere oder in eine frühere Zeit zu versetzen. 
Das zwingt denn allerdings wegen der sicheren Entstehung 
der Questiones in Rom zu der Annahme, dass damals dort 
noch eine Rechtsschule bestanden habe, woraus ein solches 
Werk habe hervorgehen können. Diese Annahme wird nun 
aber von Schupfer und Patetta für schlechthin unmöglich er- 
klärt mit Rücksicht auf Das, was beide von den Schicksalen 
der Rechtsschule zu Rom behaupten. So lässt sich eine kurze 
Prüfung auch dieser allgemeineren Frage nicht umgehen. 


Dass kurz vor der Zeit, da Irnerius zu Bologna als Rechts- 
lehrer auftrat, in Rom eine Rechtsschule, und zwar der Haupt- 
sitz des Rechtsstudiums, gewesen sei, war schon vor dem 
Bekanntwerden der Questiones anzunehmen wegen der Aeusse- 
rungen des Odofredus und des Accursius, welche die Ent- 
stehung der Bologneser Schule mit dem Untergange derjenigen 
zu Rom in enge Beziehung bringen. Odofredus erzählt wieder- 

Zeitschrift für Rechtsgeschichte. XVII. Rom. Ahth. 4 


50 H. Fitting, 


holt, und zwar mit ausdrücklicher Berufung auf die Ueber- 
lieferung der Vorfahren, das „studium“, d. h., wie er es hier 
offenbar meint, der Hauptsitz der Rechtslehre, sei zuerst in 
Rom gewesen. Nach dem Untergange dieser Rechtsschule sei 
das „studium“ in Ravenna, und endlich nach dem Verfall auch 
dieser Rechtsschule sei es in Bologna gewesen.!) In einer 
Stelle (ad L. 82 D. ad L. Falc. verb. „Tres partes“: bei Savigny 
III. $ 158 IV.; vollständiger bei Tamassia, Odofredo p. 88 III. 
und bei Patetta S. 60) giebt Odofredus sogar den geschicht- 
lichen Grund des Unterganges der Rechtsschule zu Rom an, 
und schon deshalb besteht, dünkt mich, aller Anlass, jene seine 
Erzählung für glaubhaft zu halten. Als Grund nennt er aber 
die „bella quae fuerunt in Marchia“. Was ist damit gemeint? 
Wenn man voraussetzt, dass Odofred erzählte in der Absicht, 
von seinen Zuhörern verstanden zu werden, so lässt sich hier 
bei „Marchia‘“, da es in Italien eine ganze Anzahl von Mark- 
grafschaften gab, nur an ein Gebiet denken, welches den 
Bolognesern als „die Markgrafschaft‘‘ schlechthin geläufig war, 
ferner nur an Kriege, die einerseits in der Nähe von Bologna 
und in nicht zu ferner Vergangenheit gespielt hatten, so dass 
die Erinnerung daran zur Zeit des Odofredus in Bologna noch 
frisch war, die aber andererseits ihrem Verlaufe nach den 
Untergang der Rechtsschule in Rom zur Folge haben konnten. 
Alle diese Anforderungen zusammen treffen, soviel ich sehen 
kann, bloss zu, wenn man die Angabe des Odofredus auf die 
Kriege zwischen Heinrich IV. auf der einen, Gregor VII. und 
der Markgräfin Mathilde von Tuscien auf der anderen Seite 
in den Jahren 1081—1084 deutet, die vornehmlich im Gebiete 
der Markgräfin spielten. Dieses Gebiet grenzte an das Stadt- 
gebiet von Bologna, und an die Markgrafschaft Tuscien war 
daher zu denken, wenn man in Bologna schlechthin von der 
„Markgrafschaft“ sprach; jene verheerenden Kriege hatten 
Bologna selbst nahe genug berührt, um dort auch zur Zeit 
des Odofredus noch in lebendiger Erinnerung zu stehen; end- 
lich führten diese Kriege zu der Erstürmung und im Mai 1084 
zu einer entsetzlichen Verwüstung Roms, sowie zur Flucht 


1) Die bekannten Stellen finden sich z.B. bei Savigny III. $ 158 


(S. 426 ff.), IV. $2 not.a (S.5) und genauer bei Tamassia, Odofredo 
p. 38 segg. 
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Gregors VII. aus der Stadt, und diese Ereignisse konnten sehr 
wohl der dortigen Rechtsschule ein Ende bereiten. 


Die hieraus fliessende Vermuthung, dass zu Rom eine 
Rechtsschule, und zwar die erste und angesehenste der da- 
maligen Zeit, bis 1083 oder 1084 bestanden habe, erhält eine 
starke Bekräftigung durch die zuerst von L. Chiappelli bei- 
gebrachte Aeusserung des Accursius am Anfange des In- 
fortiatum : 


Tertio quaero, quare iste liber nominatur Infortiatum? Re- 
spon. quia cum Romae esset studium destructum et Bononiae 
inoleret eius recuperatione facta Ravennae, cum esset amis- 
sum ius, est redditum forte rel. 


Hier wird Ravenna nur als das die -gänzliche Unter- 
brechung des „studium“ verhütende Bindeglied zwischen Rom 
und Bologna ohne grosse eigene Bedeutung hingestellt, und 
es ist daher zu schliessen, dass Ravenna die Stellung als 
erste und angesehenste Rechtsschule und Hauptsitz der Rechts- 
studien nur ganz kurze Zeit gehabt haben kann. 


Zu diesen schon früher vorhandenen Beweisen treten nun 
jetzt die Questiones hinzu. Zu Rom entstanden und das Er- 
zeugniss einer dortigen Rechtsschule, gehören sie ferner, wie 
erwiesen, dem Zeitalter des Irnerius an. Hienach kann doch 
mit Fug gar nicht mehr bestritten werden, dass aus den 
obigen Zeugnissen die richtige Folgerung gezogen ist, und 
dass also zu Rom noch in dem genannten Zeitalter eine be- 
deutende Rechtsschule bestanden hat. 


Ein weiteres Zeugniss für das damalige Vorhandensein 
einer Rechtsschule zu Rom liegt in den übereinstimmenden 
Berichten des Trithemius und des Diplovataccius, der sich 
seinerseits auf den Caccialupus beruft: Irnerius habe das Recht 
zu Rom und zu Bologna gelehrt.!) Ich habe in der Ein- 
leitung zu den Questiones S. 35 auf diesen Umstand kein 
grosses Gewicht gelegt, weil es sich hier um Schriftsteller des 
15. und 16. Jahrhunderts handelt, das Werk des Trithemius 
wenig zuverlässig ist und die Druckausgaben des Caccialupus 
statt: „legit Rome et Bononie“ nur „legit bonon.‘ haben. 


1) Savigny IV. 88 (S. 24) vgl. II. S. 38. 
4* 
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Aber so ganz und ohne Weiteres ist jene Nachricht doch nicht 
zu verwerfen; denn wie sollten jene Schriftsteller dazu ge- 
kommen sein, diese, wie Savigny sagt, „an sich nicht wahr- 
scheinliche Thatsache“ willkürlich zu erfinden? Offenbar ver- 
hält es sich damit doch wesentlich anders als mit den Be- 
hauptungen Neuerer, Irnerius habe zu Constantinopel oder zu 
Ravenna studirt; denn durch diese Annahmen sollte, ebenso 
wie durch meine Hypothese, er sei nach Rom zuerst gegangen, 
um dort zu studiren, seine Kenntniss des Römischen Rechtes 
erklärt werden, die Behauptung, er habe in Rom gelehrt, war 
aber hiezu nicht tauglich.!) Man darf also annehmen, dass 
diese Angabe aus älteren Quellen stammt, und sie muss als 
glaubhaft erscheinen, sobald sie durch andere Gründe unter- 
stützt wird. Das geschieht aber jetzt sehr kräftig durch die 
Questiones; denn da sie, wie sich zeigen wird, von Irnerius 
verfasst sind, so beweisen sie zugleich, dass er wirklich Rechts- 
lehrer in Rom gewesen ist. Doch soll ja von der Personen- 
frage zunächst noch abgesehen werden, und ich berufe mich 
daher auf die obigen Berichte hier nur darum, weil sie jeden- 
falls beweisen, dass die Ueberlieferung des ganzen Mittelalters 
das Dasein einer Rechtsschule in Rom zur Zeit des Irmerius 
festgehalten hat; sonst hätte ja unmöglich, wäre es selbst nur 
in freier Erfindung, berichtet werden können, dieser habe das 
Recht auch zu Rom gelehrt. 


Im Hinblick auf alle diese zusammentreffenden und ein- 
ander wechselseitig kräftigst unterstützenden Gründe muss ich 
es für eine feststehende Thatsache halten, dass Rom noch im 
Zeitalter des Irnerius der Sitz einer angesehenen Rechtsschule 
gewesen ist, und zwar für eine Thatsache, die so sicher fest- 
steht, wie nur wenige Thatsachen der juristischen Litteratur- 
geschichte des Mittelalters. Daraus folgt dann aber von selbst 
der Schluss, dass es sich hier um die Fortsetzung derjenigen 
juristischen Hochschule handle, die schon am Ausgange des 
Alterthums die erste und berühmteste war, die Justinian neu 
bestätigt und zudem für das Abendland als die einzige be- 
rechtigte Rechtsschule erklärt hatte. Denn es fehlt an jedem 
geschichtlichen Anhalte für die Annahme, dass diese Rechts- 


!) Damit erledigt sich der Einwand von Schupfer S. 15 f. 
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schule später eingegangen und dann wieder neu begründet 
worden sei.!) 


XVIl. Es fragt sich, was meine Gegner dieser Beweis- 
führung, die, wenn auch etwas kürzer, bereits in meiner Ein- 
leitung zu den Questiones zu lesen war, entgegenhalten. 

Patetta widmet der Rechtsschule zu Rom eine sehr ein- 
gehende Erörterung (S. 52—87), die zu dem Ergebnisse ge- 
langt, diese Schule sei höchst wahrscheinlich schon zur Zeit 
Gregors d. Gr. zufolge der langobardischen Invasion Italiens 
untergegangen, und auf keinen Fall könne sie bis zum Zeit- 
alter des Irnerius fortgedauert haben. Damit steht es denn 
freilich in merkwürdigem Widerspruche, wenn er behauptet 
(s. oben VIII), die Questiones, die doch unbestreitbar und auch 
nach seiner Ansicht (S. 98) am Sitze einer Rechtsschule und 
mit der Bestimmung für die Schule entstanden sind, seien zu 
Rom (S. 102) um die Mitte des 12. Jahrhunderts (S. 104) ab- 
gefasst. Aber nicht allein mit seiner eigenen Lehre steht 
das in unvereinbarem Widerspruche, sondern auch mit allen 
geschichtlichen Zeugnissen. Mag man mit Patetta von den 
oben (XVI) erwähnten und alsbald noch näher zu berührenden 
Aeusserungen des Odofredus und des Accursius noch so gering 
denken: eines geht doch daraus mit voller Sicherheit hervor 
(denn dafür waren jene Bologneser Professoren der ersten 
Hälfte des 13. Jahrhunderts doch classische Zeugen), dass 
nämlich, seitdem das „studium“, d. h. der Hauptsitz der 
Rechtslehre, in Bologna war, zu Rom keine Rechtsschule be- 
stand. Wie wäre also zu dieser Zeit die Entstehung der 
Questiones in Rom zu erklären? Patetta giebt darauf keine 
Antwort; er scheint sich die Frage gar nicht gestellt zu 
haben. 

Nicht viel umsichtiger ist die Art, wie er jene seine Lehre 
gegen die gedachten Aeusserungen des ÖOdofredus und des 
Accursius zu retten sucht. Das Mittel ist an sich sehr ein- 
fach. Auf die Erzählungen des Odofredus, meint er (S. 61 f.), 
sei, soweit sie die Schule zu Rom beträfen, gar nichts zu 


1) Dass die Rechtsschule zu Rom während des ganzen früheren 
Mittelalters fortgedauert habe, ist auch die Ansicht von Alibrandi in 
Studi e Documenti di Storia e Diritto VIII. p. 208 segg. 
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geben. Das Dasein der antiken Schule zu Rom habe den 
Glossatoren nicht entgehen können, die sich mit ihr um so 
mehr hätten beschäftigen müssen, als die Const. Omnem rei 
publicae den Rechtsunterricht an anderen Orten als zu Rom, 
Constantinopel und Beryt verbiete.e Gerade deshalb hätten 
auch manche von ihnen, namentlich unter den späteren, sich 
für verpflichtet gehalten, die Rechtmässigkeit ihres eigenen 
Unterrichtes darzuthun. So habe man, die Nachrichten der 
Quellen mit der mündlichen Ueberlieferung verbindend, welche 
vor Bologna Ravenna als Sitz der Rechtsstudien bezeichnete, 
sehr leicht zu einer Erzählung wie derjenigen der Accursischen 
Glosse gelangen können: „cum Romae esset studium destructum 
et Bononiae inoleret eius recuperatione facta Ravennae“. Diese 
Stelle der Glosse sei nun wieder die Hauptquelle für Odo- 
fredus gewesen; er habe sie nur in seiner Art erweitert und 
namentlich geglaubt, auch die Ursache des Unterganges der 
Schule zu Rom angeben zu müssen. Diese habe er in den 
Kriegen gefunden, welche die benachbarten Gebiete verheert 
hätten, und bei den „bella quae fuerunt in Marchia‘“ habe er 
wahrscheinlich an die Mark Ancona gedacht, wo er selbst 
Richter gewesen. Auf jeden Fall könne diese Angabe keinerlei 
geschichtlichen Werth haben, namentlich in Ansehung der 
Schule zu Rom. 

Durch diese Ausführungen glaubt Patetta das unbequeme 
Zeugniss des Odofredus und nebenbei auch dasjenige des 
Accursius beseitigt zu haben. Es fragt sich nur, ob sie vor 
der historischen Kritik Stand halten können, und das ist ganz 
entschieden zu verneinen. Vor Allem ist es durchaus unhalt- 
bar, dass hier im Grunde nur Ein Bericht vorliege, derjenige 
des Accursius, den Odofredus nur in phantastischer Weise 
durch freie Zuthaten erweitert und ausgeschmückt hätte; denn 
dieser beruft sich ausdrücklich auf die (bei Accursius nicht 
erwähnte!) Ueberlieferung der Vorfahren, woraus er ganz 
eben so gut selbständig schöpfen konnte wie Accursius. Dass 
aber für Beide diese Ueberlieferung die gemeinsame Quelle 
war, genügt vollständig zur Erklärung des Gleichlautes der 
Worte Odofreds (ad L.6 D. de iust. et iure bei Savigny III. 
S. 427 11.): „cum studium esset destructum Romae“ mit den 
entsprechenden Worten der obigen Aeusserung des Accursius. 
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Demnach ist denn auch gar kein Grund, Alles, was Odofredus 
mehr giebt als Accursius, ohne Weiteres für willkürliche Er- 
findung zu halten, sondern ohne Zweifel hat er auch die bei 
ihm so stetig wiederkehrende Erzählung von der Ueberbringung 
der Rechtsbücher aus Rom nach Ravenna, von dort nach 
Bologna, die er mit dem Uebergange des „studium‘‘ von der 
ersten an die zweite und endlich an die dritte Stadt in Ver- 
bindung bringt, nicht minder die Zurückführung des Unter- 
ganges der Rechtsschule zu Rom auf die Kriege in der Mark- 
grafschaft aus den Aeusserungen Früherer, und zwar vermuth- 
lich aus mündlichen Aeusserungen beim Lehrvortrage, ent- 
nommen. Anderes freilich, wie z. B. die Verwechslung von 
Ravenna mit der Pentapolis und sonstiges Fabelhafte, was er 
von Ravenna erzählt, hat er wohl aus eigenen Mitteln hinzu- 
gethan. Mit der Erkenntniss, dass die Erzählungen des Odo- 
fredus in ihrem Kerne nur die Bologneser Ueberlieferung 
wiedergeben, ist nun natürlich noch nicht gesagt, dass sie 
auch überall für wahr zu halten wären; denn auch diese 
Ueberlieferung unterliegt der historischen Kritik. Immerhin 
ist damit doch schon viel gewonnen. Denn jede geschichtliche 
Ueberlieferung, und namentlich die Ueberlieferung einer noch 
nicht anderthalb Jahrhunderte alten Schule von der Geschichte 
ihrer Entstehung, begründet die Vermuthung ihrer Richtigkeit, 
die so lange festgehalten werden muss, als nicht triftige 
Gründe für die Annahme ihrer Unrichtigkeit bestehen. Das 
Letzte ist nun der Fall hinsichtlich der Erzählung von jener 
Wanderung der „libri legales“. Kein Kundiger wird gegen- 
wärtig bezweifeln, dass sie auf Missverständniss einer bild- 
lichen Redeweise beruht, wonach die Stadt, die der Sitz des 
„studium“, der ersten und massgebenden Rechtsschule, war, 
deshalb auch als die Besitzerin der „leges‘“‘ oder der „libri 
legales‘“ bezeichnet wurde.!) Bei Accursius ist denn auch 
bievon nicht die Rede. Bleiben die beiden anderen Stücke 
des Odofredischen Berichtes, die Erzählung, worin er mit 
Accursius übereinstimmt, nach dem Untergange des „studium“ 


1) So z.B. in dem um 1130 verfassten Gedichte „de bello et ex- 
cidio urbis Comensis“. S. meine Schrift über die Anfänge der Rechts- 
schule zu Bologna S. 104. Vgl. auch S. 94 daselbst und schon Tira- 
boschi, Stor. della Letterat. ital. III. p. 370. 
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zu Rom sei das „studium‘‘ zuerst in Ravenna, dann in Bo- 
logna gewesen, und die Angabe des Grundes jenes Unterganges. 
Beides steht mit einander in engster Verbindung. Ist jene 
Erzählung blosse Fabel, so ist es natürlich auch diese An- 
gabe. Ist kein Anlass, die erste für falsch zu halten, so 
wüsste ich nicht, was gegen die Glaubhaftigkeit der zweiten 
einzuwenden wäre. Es kommt also wesentlich darauf an, ob 
man der gedachten Erzählung trauen darf. 

Patetta leugnet das, weil es sich hiebei nur um eine Er- 
findung der Bologneser Juristen handle, bestimmt, die Recht- 
mässigkeit ihres eigenen Unterrichtes zu begründen. Aber 
war dieses Ziel durch eine solche Erfindung zu erreichen? 
Doch ganz offenbar nicht. Denn Justinian verbietet in der 
Const. Omnem rei publicae $ 7 genauer den Rechtsunterricht 
an allen anderen Orten als in den „regiae urbes“ und in 
Beryt. Was konnte also zur Begründung des rechtmässigen 
Bestandes einer Rechtsschule zu Bologna die Erzählung helfen, 
nach dem Untergange der Schule zu Rom sei Ravenna und 
nachher Bologna der Sitz des „studium“ geworden, falls Bo- 
logna keine urbs regia war? Das erkannten denn auch die 
Bologneser sehr wohl, und darum fällt es weder dem Odo- 
fredus noch dem Accursius ein, jene Rechtmässigkeitsfrage mit 
dieser Erzählung in Verbindung zu bringen, sondern der Eine 
wie der Andere leitet, ebenso wie auch Azo, die Erlaubtheit 
des Rechtsunterrichtes in Bologna bekanntlich daraus ab, dass 
diese Stadt von dem Kaiser Theodosius I. gegründet und mit- 
hin eine urbs regia sei.!) Es darf mit Recht befremden, dass 
Patetta dieses Umstandes gar nicht gedacht hat; er kann ihn 
doch nicht gut übersehen haben. Soviel muss aber einleuchten, 
dass seine Erklärung des Ursprunges der gedachten Erzählung 


1) S. Acc. glo. Regiis urbibus ad Const. Omnem 8 7: „Regiis urbi- 
bus“: sciliceet Roma veteri, quam Romulus et Remus fratres reges 
fecerunt, — — et Constantinopoliim], quam Imperator Constantinus 
fecit — —. ergo idem et in Bonon. quia et eam fecit Imperator Theo- 
dosius iussu beati Ambrosii rel.; ferner Acc. glo. Romae ad L.6 $ 12 
D. de excus. XXVII, 1. Odofredus in Const. Omnem 87, in L.6 8 12 
D. cit. (bei Tamassia, Odofredo p. 89 seg. nr. VII, VIII). Azo lect. adC. 
tit. de nouo Cod. fac. nr. 8—10 verb. „In hac alma urbe“:;: — — et idem 
(sc. speciale priuilegium) Bononiae datum fuit, quam dicunt condidisse 
Imperatorem Theodosium. 
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unmöglich ist, und es besteht daher durch seine Ausführungen 
kein Grund, die letztere zu verwerfen. Man hat sie um so 
mehr festzuhalten, als sie ja, wie gezeigt (oben XVI), durch 
weitere geschichtliche Thatsachen kräftigst unterstützt wird. 

Und warum soll denn die Schule in Rom zur Zeit Gre- 
gors d. Gr. untergegangen sein? Es sei sehr unwahrscheinlich, 
antwortet Patetta (S. 64ff.), dass Rom unter der damaligen 
beständigen Bedrohung durch die Langobarden hätte fort- 
fahren sollen, sich den „Luxus öffentlicher Professoren“ zu 
erlauben, zumal da Gregor aller Vermuthung nach wenig 
Neigung gehabt habe, die weltlichen Studien zu begünstigen. 
Diese Vermuthung ist aber bereits von Tiraboschi, Storia della 
Lett. ital. III. p. 99 segg. gründlich widerlegt. Und was jene 
Unwahrscheinlichkeit betrifft, so frage ich, ist denn die Bil- 
dung ein blosser Luxus? und konnte sie insbesondere von 
einem so hochgebildeten Manne wie Gregor d. Gr. als Luxus 
angesehen werden? Und vollends die juristische Bildung! 
Wie wäre es einem Papste möglich gewesen, sie als Luxus 
anzusehen? noch dazu einem so rechtskundigen Papste wie 
Gregor d. Gr., der in seinen Briefen so oft auf das Recht 
verweist? Für die Päpste, die ja fortwährend mit Rechts- 
angelegenheiten befasst waren und über Rechtsfragen aus dem 
ganzen Gebiete der Christenheit zu entscheiden hatten, waren 
juristisch ausgebildete Männer völlig unentbehrlich, und Gre- 
gor d. Gr. war daher durch das Gebot der Selbsterhaltung 
genöthigt, den letzten Groschen daranzusetzen, um eine be- 
stehende Rechtsschule nicht eingehen zu lassen. Auch später 
haben die Päpste stets auf die Rechtswissenschaft den grössten 
Werth gelegt. Der H. Bernhard wirft dem Papste Eugen III. 
vor, in seinem Palaste sei weit mehr von den Gesetzen 
Justinians als von denen Gottes die Rede,!) und im späteren 
Mittelalter war die Rota romana der angesehenste Gerichts- 
hof der Welt.?) 

Wie wenig aber Gregor d.Gr. in Wirklichkeit daran dachte, 
die höhere Bildung für Luxus zu achten und demnach die 
höheren Schulen dem Untergange preiszugeben, wird am besten 
und unwiderleglich durch die Thatsache bewiesen, dass er 


1) Savigny III. S. 363, Patetta p. 78. — *) Schupfer, Manuale 
p. 556 seg. 
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selbst eine neue Schule dieser Art gründete, die Schola can- 
torum beim Lateran. Sie war eine Schule nicht allein des 
Gesanges und der Musik, sondern aller liberales artes, und 
der Papst Sergius Il. (844—847) erhielt darin seine Ausbil- 
dung.!) Wenn nun aber, wie sich hieraus und aus dem Be- 
richte des Johannes Diaconus ergiebt, diese Schule im 9, Jahr- 
hundert noch in alter Weise bestand und blühte, und wenn 
sie nach Urkunden von 919 und 949 auch im 10. Jahrhundert, 
ja laut eines Schreibens des Papstes Alexander III. vom 
5. October 1159 noch in der Mitte des 12. Jahrhunderts vor- 
handen war,?) wenn sie also trotz aller Wirren und Stürme 
durch das ganze frühere Mittelalter fortdauerte: so darf man 
gewiss von vornherein das Gleiche von der Rechtsschule zu 
Rom vermuthen, und diese Vermuthung wird zur festen That- 
sache, wenn sie, wie ja sattsam gezeigt, durch Beweise, die 
unmittelbar auf die Rechtsschule gehen, unterstützt wird. 
Hiemit ist nun auch schon Alles zur Genüge widerlegt, was 
Patetta für die Zeit von Gregor d. Gr. bis zum 12. Jahrhundert 
vorbringt als Beweis, dass in dieser Zeit das Dasein einer 
Rechtsschule zu Rom nicht angenommen werden könne. Ohne- 
hin berechtigt, selbst ganz abgesehen von der in Patettas 
Darstellung völlig mit Stillschweigen übergangenen Schola 
cantorum, diese (übrigens auch noch in anderen Stücken gar 
nicht einwandsfreie) Darstellung höchstens zu dem Schlusse, 
dass zeitweilig, namentlich im 10. Jahrhundert, der Stand der 
Studien in Rom ein recht niedriger gewesen sein möge, was 
für die Rechtsstudien bestätigt wird durch die Aeusserung in 
Quest. 1V, 9 (s. oben XIII a.E.). Denn nirgends hat Patetta 
ein bestimmtes Ereigniss beigebracht, welches nothwendig oder 
auch nur nach Wahrscheinlichkeit den gänzlichen Untergang 
der dort von Alters her bestehenden Rechtsschule hätte herbei- 
führen müssen, 


1) Iohannes Diac. in Vita S. Gregorii II. cap. VI: Scholam quoque 
cantorum, quae hactenus eisdem constitutionibus in sancta Romana 
Ecclesia modulatur, constituit. Anastasius Bibliothec. in Sergio II.: 
Tune Praesul (Leo III. Papa) eum scholae cantorum ad erudiendum 
communibus tradidit litteris, et ut mellifluis instrueretur cantilenae 
melodiis. Vgl. Ozanam, La civilis. chret. chez les Francs 5e &d. p. 533, 
Documents inedits p. 31s., 40s. — ?) Meine Schrift über die Anfänge 
der Rechtsschule zu Bologna S. 35. 
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XVII. Schupfer (S.8f. und Manuale ed. 2* p. 159 sg.) 
stellt nicht eigentlich den Fortbestand der Rechtsschule zu 
Rom noch im 11. Jahrhundert in Abrede; er meint nur, sie 
habe damals keine Bedeutung mehr gehabt und sei schon seit 
dem Anfange des 11. Jahrhunderts von der Schule zu Ravenna 
gänzlich verdunkelt worden, es sei daher nicht möglich anzu- 
nehmen, dass damals noch Werke wie die Questiones und die 
Summa aus ihr hätten hervorgehen können. 

Das ist, wie mir scheint, doch von vornherein eine sehr 
wenig schlüssige Folgerung. Denn wie oft ist an einer wenig 
bedeutenden Hochschule plötzlich ein grosser Geist und ein 
epochemachendes Werk aufgetaucht! Ich erinnere statt jedes 
weiteren Beispiels bloss an die Universität zu Marburg am 
Anfange unseres Jahrhunderts und Savignys Recht des Be- 
sitzes. Und wenn Bologna, welches vorher den Namen einer 
wahren Rechtsschule kaum verdiente, durch das Auftreten 
eines genialen Mannes wie Irnerius rasch die erste juristische 
Hochschule der damaligen Zeit wurde: warum hätte nicht an 
der, sei es auch noch so sehr darniederliegenden, Rechtsschule 
zu Rom ein ähnlich hervorragender Mann (oder meiner An- 
nahme gemäss Irnerius selbst) entsprechend Bedeutendes leisten 
und Schriften ähnlicher Art wie diejenigen der Bologneser 
Schule abfassen können? 

Doch hören wir, was Schupfer zu Gunsten jener seiner 
thatsächlichen Behauptungen geltend macht! Aus der Erzäh- 
lung des Odofredus, sagt er (Man. p. 159), das „studium“ zu 
Rom sei „propter bella quae fuerunt in Marchia“ unter- 
gegangen, lasse sich nicht erkennen, an welche Kriege hier 
zu denken. Nach dem ersten Eindrucke scheine Odofred auf 
eine weit zurückliegende Vergangenheit anzuspielen, etwa auf 
das 8. Jahrhundert, weil er alsbald von der Thätigkeit Karls 
des Grossen zu Gunsten der Schule in Ravenna rede. Doch 
sei allerdings sein Bericht kaum wörtlich zu nehmen. (Ich 
brauche mich daher um diesen Punkt hier nicht weiter zu 
kümmern, zumal da er schon oben beleuchtet ist.) Dagegen, 
fährt Schupfer fort (S. 8 und Man. p. 159), sei aus einer 
Aeusserung des Cardinals Atto (} vor Dec. 1083) so viel sicher, 
dass zur Zeit Gregors VII. die Studien zu Rom in Verfall ge- 
wesen, weil sich wegen der Ungesundheit der Stadt keine 
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Lehrer dort niederlassen wollten. Dieser Verfall könne aber 
doch nicht plötzlich eingetreten, sondern müsse das Schluss- 
ergebniss einer langen allmählichen Abzehrung gewesen sein. 
Auch fehle es an jedem Anzeichen, dass im 11. Jahrhundert 
die Juristen zu Rom sich grosser Schätzung erfreut hätten. 
Keiner von ihnen finde sich jemals in auswärtigen Gerichten 
oder im Gefolge des Kaisers erwähnt. Dagegen sei gerade 
das 11. Jahrhundert die Zeit der Blüthe der Rechtsschule zu 
Ravenna gewesen. 

Ich gebe hier bereitwillig zu, denn ich habe es ja selbst 
(Zeitschr. der Savigny-Stiftung für Rechtsgesch. VII. Rom. 
Abth. S. 48 ff.) nachgewiesen, dass die Schule zu Ravenna 
bereits um die Mitte des 11. Jahrhunderts in hohem Ansehen 
stand. Aber daraus folgt doch gar nicht, dass diejenige zu 
Rom damals nicht in noch höherem Ansehen gestanden haben 
könnte. Denn die Sache liegt, wie ja auch Schupfer aus- 
drücklich angiebt, nach den Berichten des Odofredus und 
Accursius nicht so, dass man annehmen müsste, erst nach dem 
Untergange der Rechtsschule zu Rom sei diejenige zu Ravenna 
entstanden; sondern diese letzte, schon bisher dem Range nach 
die zweite, trat nach der Zerstörung jener ersten von selbst 
an die oberste Stelle. Was sodann die Aeusserung des Car- 
dinals Atto anlangt (abgedruckt in meiner Schrift über die 
Anfänge der Rechtsschule zu Bologna S. 37 Anm. k), so richtet 
sie sich an die Geistlichen seiner Kirche. Ihnen sagt er zur 
Erklärung und Entschuldigung, dass sie ein erdichtetes Paeni- 
tentiale romanum für echt gehalten, der Grund ihrer Unwissen- 
heit liege erstens darin „quod aegritudo loci extraneos qui vos 
doceant hic habitare non sinit‘“, zweitens darin, dass ihre 
Armuth ihnen nicht erlaube, behufs des Lernens auswärtige 
Orte zu besuchen. Hieraus ist zunächst doch höchstens zu 
entnehmen, dass es damals in Rom an ausreichenden Lehrern 
der Theologie mangelte. Die weitere Folgerung, dass auch 
das Studium aller anderen Fächer in Verfall gewesen, beruht 
lediglich auf einem verallgemeinernden Schlusse, der zwar nahe 
liegt, aber doch durchaus kein nothwendiger ist und weichen 
muss, wenn für ein Fach Gründe zur Annahme des Gegen- 
theils vorhanden sind. Und warum hätten, auch wenn es 
schwer fiel, für irgend ein Fach auswärtige Lehrer zu ge- 
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winnen, nicht immer noch einige tüchtige Rechtslehrer vor- 
handen sein können? War doch die Rechtswissenschaft die 
praktisch wichtigste von allen, und ihr Betrieb trug Ehre und 
Geld ein. Endlich die Nichterwähnung von Juristen aus Rom 
in auswärtigen Gerichten oder im kaiserlichen Gefolge beweist 
gar nichts; denn solche argumenta a silentio sind, namentlich 
bei den noch immer bestehenden grossen Lücken unserer 
Kenntniss der mittelalterlichen Urkunden, höchst misslich. 
Hier um so mehr, als diesem negativen Momente ein positives 
gegenübersteht, woraus sich, Alles wohl erwogen, ein recht 
starker Wahrscheinlichkeitsschluss auf einen günstigen Stand 
der Rechtsschule zu Rom um die Mitte des 11. Jahrhunderts 
ergiebt und zugleich die Vermuthung, dass dort schon damals 
nach der in den Questiones auftretenden Methode unterrichtet 
wurde. Ich meine den bereits oben (XIV a.E.) berührten als 
c.2 C.XXXV gq.5 in Gratians Decret aufgenommenen Erlass des 
Papstes Alexander II. vom Jahr 1063. Nach Form wie Inhalt 
geschickt zeigt er eine grosse Gewandtheit in der Behandlung 
juristischer Fragen. Besonders auffallend ist dabei aber noch 
sein schulmässiges Gepräge. Er klingt durchaus nicht wie die 
Verordnung einer Stelle, die ihre Auctorität in sich selber 
trägt und einer theoretischen Rechtfertigung ihrer Vorschriften 
nicht bedarf, sondern wie die Ausführung eines Schriftstellers, 
der seine Leser von der Richtigkeit seiner Lehren zu über- 
zeugen sucht. Und zwar soll, was hier ganz besonders be- 
merkenswerth ist, diese Ueberzeugung erreicht werden mittels 
einer Schlussfolgerung, die mit der Methode der Questiones 
die unverkennbarste Aehnlichkeit hat. Der Erlass geht davon 
aus, es handle sich um die Lösung eines anscheinenden Wider- 
spruches des Römischen und des canonischen Rechtes bezüglich 
der Grenze der Verwandtschaft. Diese Schwierigkeit bezeichnet 
er, genau entsprechend der in Quest. Exord. 7 gegebenen De- 
finition, als „questio“. Er setzt nun aber in dialektischer, 
zum Theil recht spitzfindiger Ausführung auseinander, dass 
sachlich keine Verschiedenheit bestehe, und dass die eine wie 
die andere Art der Berechnung, „si attente ac subtiliter 
perspecta fuerit“, zu der nämlichen Begrenzung führe. Also 
überall und bis auf die Ausdrucksweise die merkwürdigste 
Verwandtschaft mit den Questiones. So konnte nur schreiben, 
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wer auf einer Rechtsschule nach ganz ähnlicher Methode wie 
derjenigen der Questiones in logisch-dialektischer Behandlung 
juristischer Dinge geübt worden war. An welche Rechtsschule 
ist aber hier zu denken? Doch schon von vornherein gewiss 
am ehesten an diejenige zu Rom selbst. Diese Vermuthung 
wird aber unterstützt und zu grosser Wahrscheinlichkeit er- 
hoben durch die Wiederkehr der Methode der aus der Rechts- 
schule zu Rom hervorgegangenen Questiones, zumal da wir 
aus diesen (Exord. 1, VII, 12) wissen, dass dort schon früher 
ähnliche Fragen in ähnlicher Art verhandelt worden waren. 


Dem Allem zufolge kann ich in Schupfers Ausführungen 
nichts finden, was meiner Ansicht ernstlich oder gar unüber- 
steiglich in den Weg träte. Oder soll ich etwa noch von dem 
Einwande (S. 16) reden, meiner Ansicht gemäss würde sich 
die Schule zu Bologna unmittelbar an diejenige zu Rom an- 
schliessen und für die Schule zu Ravenna kein Raum mehr 
bleiben? Aber dieser Einwand ist doch ganz offenbar nicht 
begründet. Denn angenommen, die Rechtsschule zu Rom sei 
im Jahr 1084 untergegangen und Irnerius habe kurz darauf, 
etwa um 1090, angefangen, das Römische Recht in Bologna 
zu lehren, so ist doch einleuchtend, dass, selbst das höchste 
Mass seines Erfolges vorausgesetzt, es immerhin einer längeren 
Zeit bedurfte, um in den Augen der Welt eine altangesehene 
Rechtsschule wie diejenige in Ravenna zu verdunkeln und eine 
bisher ganz unbekannte zur ersten und angesehensten zu er- 
heben. Lehrt das sogar die Erfahrung der Gegenwart, um 
wie viel mehr musste es im Mittelalter mit seinen unvollkomme- 
nen Verkehrsverhältnissen zutreffen! Auch von meinem Stand- 
punkte kann also Ravenna nach dem Untergange der Rechts- 
schule zu Rom zwanzig bis fünfundzwanzig Jahre lang in der 
allgemeinen Schätzung der Sitz der ersten und angesehensten 
Rechtsschule, also des eigentlichen „studium“, gewesen sein. 


XIX. Die bisherigen Erörterungen haben geflissentlich von 
der Frage nach der Person des Verfassers der Questiones und 
der Summa noch völlig abgesehen, wäre es auch nur, weil 
der Leser aus Schupfers Darstellung S. 12, 22f. den Eindruck 
gewinnen kann, als hätte ich aus Sucht, ein paar Werke des 
Irnerius zu entdecken, auf eine ganz geringe Zahl schwacher 
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Gründe hin seine Urheberschaft angenommen. Angesichts der 
Thatsache, dass ich dieser Frage in meiner Einleitung zu der 
Summa volle 25 Seiten (S. XXX—LV), in der Einleitung zu 
den Questiones 7 Seiten (S. 29—36) gewidmet habe, nehmen 
sich freilich die Aeusserungen Schupfers von vornherein recht 
verwunderlich aus. Ob sie begründet sind, wird die nachfolgende 
Ausführung ergeben. Ich nehme auch dabei absichtlich einen 
anderen Gang als in den Einleitungen zu meinen Ausgaben, 
um dem Leser meine volle Unbefangenheit zu zeigen. 


Es ist, wie ich hoffe, zur Genüge festgestellt worden, dass 
unsere beiden Werke jedenfalls dem Zeitalter des Irnerius zu- 
getheilt werden müssen, und zwar im Hinblick auf ihren Cha- 
rakter und die darin auftretende Citirweise einem Verfasser, 
der zwar schon zu der Glossatorenschule gehörte, aber doch 
auch zu der früheren Jurisprudenz die engsten Beziehungen 
hatte, und der so zwischen ihr und jener Schule gleichsam 
das Mittelglied war. Wer könnte das anders gewesen sein 
als Irnerius selbst? Auf ihn passen jene Merkmale und auf 
keinen Anderen. Auch sind die Vier Doctoren schon zu jung, 
und überdies ist in meiner Einleitung zu der Summa S. XXXIlfl. 
gezeigt, dass keiner von ihnen der Verfasser gewesen sein 
kann. An Pepo wird überhaupt Niemand denken; denn hätte 
er Bücher von solcher Güte geschrieben, so hätte Odofredus 
(bei Savigny IV. S.6 Anm. a) gewiss nicht von ihm berichten 
können, er sei „nullius nominis“ gewesen. Vielmehr weist 
gerade auch diese Güte unserer Werke auf Irnerius hin. Sein 
Ruhm, bisher durchaus räthselhaft und unerklärlich, wird auf 
einmal klar, wenn man ihn als ihren Verfasser ansieht. 


Ferner zeigen die beiden Werke, besonders aber die 
Questiones, dass ihr Verfasser in Grammatik, Rhetorik und 
Dialektik ein für seine Zeit sehr hohes und überaus seltenes 
Mass von Bildung hatte. Lässt das nicht wiederum auf Irnerius 
schliessen, der Anfangs Lehrer in artibus gewesen war? Und 
passt die Feinheit und Spitzfindigkeit der Behandlung in den 
Questiones nicht bestens auf einen Juristen, bei dem von den 
Späteren so oft gerade die dialektische Kunst, ja sogar das 
sophistische Verfahren hervorgehoben wird? und enthält seine 
Bezeichnung als „vir subtilis‘‘ oder „subtilissimus iuris pro- 
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fessor‘‘ nicht eine kenntliche Anspielung auf die „Questiones 
de iuris subtilitatibus‘‘?) 

Endlich sind die Questiones sicher in Rom verfasst. Der 
einzige unter allen Rechtslehrern der Glossatorenschule, von 
dem uns berichtet wird, dass er auch zu Rom gelehrt habe, 
ist aber Irnerius. (S. oben XVI.) 

Sprechen so von vornherein die verschiedenartigsten Gründe 
übereinstimmend für die Urheberschaft des Irnerius, so haben 
wir für sie auch noch ein bestimmtes positives Zeugniss in 
der oben (IV a. E.) mitgetheilten Stelle des Villani. Dass 
der darin auftretende Name des Cyprianus falsch ist und auf 
einer Verwechslung beruht, bedarf nach Savignys Ausführungen 
(IV. S. 358 ff.) keines weiteren Beweises. Von der Nennung 
dieses Namens muss daher gänzlich abgesehen, und die Frage, 
mit wem hier Cyprianus verwechselt sei, kann nur nach den 
in der Stelle angegebenen Merkmalen beantwortet werden. 
Villani bezeichnet aber als den Verfasser der beiden Werke 
einen „lurisconsultus et philosophus insignis“, der zur Zeit 
„cum Ravennae iura civilia docerentur‘“‘?), „fere primus 
omnium“ gewesen. Das Alles passt wieder auf den Irnerius 
und allein auf ihn. Von den Späteren wird er, wie bereits 
gesagt, nicht allein als Jurist, sondern auch als Logiker und 
Dialektiker, mithin als Philosoph, gerühmt. Er trat, als in 
Ravenna der Sitz des „studium“, der ersten und angesehensten 
Schule des Römischen Rechtes, war, zu Bologna als Lehrer 
auf, und zwar als anerkannt Erster seiner Zeit und seiner 
ganzen Schule. Schon Savigny (IV. S.360) ist daher der An- 
sicht, es scheine hier nur eine verwechselnde Uebertragung 
der Geschichte des Irnerius auf Cyprianus vorzuliegen. 

Mich dünkt, schon diese Erwägungen in ihrer Verbindung 
müssten dazu führen, den Irnerius als den Verfasser unserer 
beiden Werke anzuerkennen, solange nicht ein unanfechtbarer 
Gegenbeweis erbracht wird. Wir sind aber auf diese Gründe 
gar nicht beschränkt, sondern die Urheberschaft des Irnerius 
lässt sich für jedes der beiden Werke noch auf anderem Wege 


ı) Vgl. Savigny IV. S.27. — *®) Ganz falsch ist, wie schon Savigny 
IV. S. 358 bemerkt, die dort S. 356 ebenfalls angegebene italienische 
Uebersetzung der Stelle, wonach der von Villani genannte Jurist in 
Ravenna selbst gelehrt hätte. 
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vollständig erweisen. Ich will diese Beweise dem Leser von 
Neuem vorlegen und sie durch einzelne weitere Momente ver- 
stärken. Doch werde ich mich dabei möglichst kurz fassen, 
da ja in den Einleitungen meiner Ausgaben alles Nähere zu 
finden ist. 

XX. Ich beginne mit der Summa. Für sie haben wir 
zuvörderst einen ganz unmittelbaren Beweis der Verfasserschaft 
des Irnerius in einer Glosse der Berliner Codexhandschrift 408 
(Einl. S. LIID), die ganz wörtlich aus der Summa (IV, 54 $ 1) 
entnommen, am Schlusse aber mit y, also mit der Sigle des 
Irnerius, bezeichnet ist. Der Einwand Patettas, diese Glosse 
könne ganz eben so gut die Quelle für die entsprechende 
Stelle der Summa sein, scheitert nicht bloss an dem nach- 
gewiesenen Alter dieses Werkes, sondern und namentlich auch, 
wie in meiner Einleitung gezeigt, an den in der Glosse wieder- 
kehrenden, die Entnahme aus der Summa beweisenden Aus- 
drücken der letzteren: ‚‚rationabiliter‘ und „adnectendum est“. 
Und kann denn die Summa auf irgend Jemanden den Ein- 
druck eines Werkes machen, das aus wörtlich zusammen- 
gestoppelten fremden Brocken zusammengeleimt ist? Zwei 
andere Citate des Irnerius, die mit einer gewissen Wahrschein- 
lichkeit auf unsere Summa zu beziehen sind, (Einl. S. LI—LIII) 
will ich hier übergehen, weil immerhin diese Beziehung nicht 
ganz sicher ist. 

An zweiter Stelle mag der Umstand erwähnt sein, dass 
der eigenthümliche Sprachgebrauch der Summa, wonach die 
Digesten gewöhnlich nicht in der üblichen Weise als „Digesta‘“, 
sondern als „Responsa prudentium‘“‘ oder „Responsa‘‘ schlecht- 
weg, die Novellen nicht als ‚„novellae constitutiones“, sondern 
als „novae constitutiones‘‘ bezeichnet sind, dem Sprachgebrauche 
des Irnerius entspricht (Einl. S. XLVIf.). Ich gebe zu, dass 
das kein entscheidender Beweis ist, da ich selbst schon ge- 
zeigt habe, dass die Summa und Irnerius mit dieser Bezeich- 
nungsweise der Digesten nicht völlig allein stehen.!) Immer- 
hin ist es geeignet, das Gewicht anderer Gründe zu verstärken. 


1) Patetta (S.120) weist sie noch an einigen anderen Stellen nach. 
Dabei kann aber Lib. iuris Flor. IV, 35 $ 1 um deswillen nicht selb- 
ständig in Betracht kommen, weil diese Stelle, wie der ganze Titel, 
ersichtlich auf Grund der Summa (IV, 9) geschrieben ist. 


Zeitschrift für Rechtsgeschichte. XVII. Ronı. Abth. 97 


66 H. Fitting, 


Unter diesen tritt nun vor Allem die Thatsache hervor 
(Einl. S. XXXVIIf., LID, dass die Darstellung der Summa 
mit zahlreichen Glossen des Irnerius nicht allein sachlich, 
sondern in den entscheidenden Wendungen des Ausdruckes 
sogar wörtlich übereinstimmt. Und zwar ist das Verhältniss 
vielfach von der Art, dass man bei unbefangener Betrachtung 
gar nicht zweifelhaft sein kann, die Glosse sei im Hinblick 
auf die Summa geschrieben, weil sie erst aus dieser ihr volles 
Verständniss erlangt. Auch dieses Verhältniss deutet sehr 
bestimmt auf die Gemeinsamkeit des Verfassers, wie ich schon 
oben (Ill a. E.) bei einer anderen Gelegenheit bemerkt habe. 
Und wie hätte es z. B. dem Irnerius einfallen. können, in der 
Glosse zur rubr. C. de reb. cred. et iure iur. IV, 1 (Einl. 
S. XXXVIII) auf die Thatsache, dass die Lehre vom Eide im 
Codex ihre Stelle an der Grenzscheide der actiones in rem 
und der actiones in personam erhalten habe, in der folgenden 
nachlässigen und ohne die Hülfe der Summa so gut wie un- 
verständlichen Art hinzuweisen: „in contractibus autem facti 
dubietas oritur, que cum sollempniter probari non potest, ali- 
quibus presumptionibus uel ex negotio uel ex persona habitis 
ad emendicatum suffragium iuris iurandi in confinio actionis 
in rem et in personam decurritur‘“, wenn er nicht damit 
rechnete, seine Zuhörer und Leser würden auf Grund seines 
(hier ganz klaren) Lehrbuches diese Andeutung verstehen ? 

Ganz eben so genau und noch wortgetreuer stimmt (Einl. 
S. XLII ff.) die Darstellung der Summa mit vielen, ja sogar 
den meisten Authentiken im Codex überein, die bekanntlich 
in der weit überwiegenden Mehrzahl von Irnerius herrühren. 
Auf ein besonders merkwürdiges Beispiel habe ich bereits 
oben (XIII a. E.) aufmerksam gemacht. Aber noch mehr. 
Der Stil der meisten Authentiken passt weit besser für ein 
systematisches Werk als für Gesetzesauszüge mit der Bestim- 
mung, an den treffenden Stellen des Codex auf Aenderungen 
durch die Novellen hinzuweisen. Da wir nun jetzt die Authen- 
tiken in der Summa wiederfinden, so drängt sich die Ver- 
muthung auf, die Auszüge aus den Novellen seien ursprünglich 
nicht zur Glossirung des Codex, sondern zur Verwendung in 
der Summa gemacht worden. Das Alles führt wiederum schr 
bestimmt auf Irnerius als den Verfasser der letzteren. 
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Diese beiden Gruppen von Gründen, meint Patetta (S. 118), 
liessen sich ohne weitere Prüfung aus dem Felde schlagen 
durch Anwendung des von mir (Einl. S. XXXV) angenomme- 
nen Satzes, dass „die Nachfolger des Irnerius, und bereits die 
Vier Doctoren, sich mit der grössten Unbedenklichkeit und in 
weitestem Masse sein geistiges Eigenthum angeeignet hätten, 
und zwar ohne es für nöthig zu halten ihn zu nennen“. Diese 
Entgegnung ist recht auffallend; sie schreibt jener Aeusserung 
einen Sinn zu, der ihr nach dem Zusammenhange, worin sie 
auftritt, und Angesichts der unmittelbar vorausgehenden Er- 
örterungen (Einl. S. XXX—XXXIV) füglich nicht beizulegen 
war. Doch mag Das auf sich beruhen. Denn jene Entgegnung 
könnte überhaupt höchstens dann ins Gewicht fallen, wenn 
Patettas Annahme der Entstehung der Summa erst um die 
Mitte des 12. Jahrhunderts bewiesen wäre. Gegenüber der 
festgestellten Thatsache, dass das Werk dem Zeitalter des 
Irnerius angehört, zerfliesst sie von selbst in nichts, zumal da 
ja gezeigt ist, dass die Glossen des Irnerius jedenfalls zu 
einem Theil auf der Summa fussen, und nicht umgekehrt diese 
auf jenen Glossen. So behalten meine von Patetta durch 
Berufung auf mich selbst angefochtenen Gründe durchaus die 
ihnen von mir zugeschriebene Beweiskraft für die Urheber- 
schaft des Irnerius. 

Es tritt nun aber endlich als besonders gewichtig und 
nach meinem Erachten völlig entscheidend noch der Umstand 
hinzu (Einl. S. XLVII ff), dass in der Summa eine ganze 
Reihe zum Theil sehr eigenthümlicher Lehren enthalten sind, 
von denen wir aus den Berichten der Späteren wissen, dass 
sie Lehren des Irnerius waren, und wofür mehrfach gar kein 
anderer Vertreter genannt wird. Wie wäre es denkbar, dass 
im Zeitalter des Irnerius oder (um sogleich wieder Patettas 
Standpunkt heranzuziehen) in irgend einer späteren Zeit ein 
Anderer, zumal ein so selbständiger Geist, wie ihn jede Seite 
der Summa verräth, sich alle diese Ansichten des Irnerius an- 
geeignet hätte? und, wenn das geschehen, wie hätten dann 
solche Ansichten noch als besondere Ansichten des Irnerius 
hingestellt werden können? 

Aber gerade bei diesem Theil meiner Beweisführung setzt 
Schupfer ein und meint, die Unmöglichkeit der Urheberschaft 
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des Irnerius ganz bestimmt erweisen zu können. Seine 
Gründe sollen im Folgenden eingehend geprüft werden. Die 
vagen Gegenbemerkungen Patettas dagegen, die, soweit sie in 
der Berufung auf die in meiner Einleitung S. XLIX erwähnten 
Stellen aus den Dissensiones dominorum des Hugolinus be- 
stehen, dort bereits zur Genüge widerlegt sind, verdienen 
keine Beachtung. 


XXI. Unter Dem, was Schupfer beibringt, ist vor Allem 
Eines, was auf den ersten Blick starken Eindruck machen 
kann. In der Summa (III, 16 8 1) wird gelehrt, für den von 
einem Sclaven angerichteten Schaden hafte der Herr nicht 
allein „‚noxaliter serui sui nomine“, sondern auch „suo nomine, 
si iussit uel prohibere potuit“. Das widerspreche, sagt 
Schupfer (S. 17), der in Acc. glo. Patiatur ad L. 17 pr. D. de 
nox. act. IX, 4 berichteten Ansicht des Irnerius: 

Et nota diligenter hic secundum quosdam, quod si servus 
domino sciente deliquit et prohibere potuit, tale est ac si 
iussisset. Sed Irnerius dicit hoc falsum, et bene. 


Das sieht allerdings so aus, als liefere es allein schon 
dien von Schupfer beabsichtigten Gegenbeweis. Freilich müsste 
man dann den Irnerius ärgster Unwissenheit bezichtigen; 
denn im Corpus iuris ist doch oft genug auf das Unzwei- 
deutigste gesagt, bei Delicten eines Sclaven stelle dem Ge- 
schädigten gegenüber der dominus qui sciens non prohibuit 
dem dominus qui iussit gleich. S. z.B. L.44 81, L. 45 pr. 
D. ad L. Aquil. IX, 2, L.2 pr. — L.4 pr. D. de nox. act. IX, 4, 
L.1 81 D.si fam. furt. fec. die. XLVIl,6. Die Schwierig- 
keit löst sich bei genauerer Betrachtung der obigen Glosse 
mit Berücksichtigung der Stelle, worauf sie sich bezieht. In 
dieser Stelle ist die Rede von folgenden: Fall. Der gemein- 
same Sclave zweier Herren hat mit Wissen des einen, ohne 
das Wissen des anderen, ein Delict verübt. Hat hier der Ge- 
schädigte zuerst gegen den zweiten, unschuldigen, dieser 
Herren geklagt und dieser sich durch noxae deditio des Scla- 
ven befreit, so ist es unbillig, dass dadurch auch der andere, 
mitschuldige, Herr befreit werde; dieser kann daher noch 
verklagt werden auf den Betrag, um den der Schade den 
Werth des Sclaven übersteigt. Zwischen den beiden Herren 


Die Summa Codicis und die Questiones des Irnerius. 69 


aber ist im iudicium communi dividundo die Sache so zu 
regeln: Hat der dominus quo sciente fecit (servus) Schadens- 
ersatz geleistet, so erhält er von dem anderen nicht einen 
Antheil des ganzen gezahlten Betrages, sondern nur einen 
Antheil vom Werthe des Sclaven. In entsprechender Weise 
werden die Antbeile auch dann bestimmt, wenn der andere 
Herr etwas geleistet hat. Das aber, so schliesst die Stelle, 
ist unbillig, dass Derjenige ‚qui iussit servum facere‘‘, etwas 
von dem anderen Miteigenthümer erlange, „cum ex suo delicto 
damnum patiatur“. Auf diesen Schlusssatz geht die Glosse, 
welche, soweit sie hier in Betracht kommt, vollständig so 
lautet: 
Et not. diligenter hic secundum quosdam, quod si seruus 
domino sciente deliquit et prohibere potuit, tale est ac si 
iussisset. sed Irn. dicit hoc falsum, et bene. nam si iussit 
et aliquid praestitit, nihil recuperat: ut hic dicit: si autem 
sciuit: quamuis prohibere potuerit, tamen recuperat partem 
aestimationis serui & Socio: ut 8. PLoXi. responso. 

Hieraus erhellt, dass es sich nicht um eine Meinungs- 
verschiedenheit darüber handelte, ob der dominus qui prohibere 
potuit, ebenso wie der dominus qui iussit, dem Geschädigten 
suo nomine hafte: über diese Frage fiel es wohl schwerlich 
innerhalb der Glossatorenschule irgend Jemandem ein zu 
streiten. Sondern die „quidam“, von denen Accursius hier 
spricht, meinten, in dem Fall der L. 17 pr. D. de nox. act. 
müsse der dominus qui sciens non prohibuit, cum prohibere 
posset im iudicium communi dividundo, ebenso wie der domi- 
nus qui iussit, leer ausgehen. Dem trat Irnerius entgegen, 
und mit vollem Rechte. Denn in der Stelle kann unter dem 
„dominus sciens“ verständiger Weise nur der ‚„dominus qui 
scivit et non prohibuit, cum prohibere posset‘‘ verstanden 
werden, und der Schlusssatz lässt sich also bloss auf den 
darin genannten dominus „qui iussit servum facere‘ be- 
ziehen. 

Ist das richtig, und ich denke, Niemand wird die Richtig- 
keit bestreiten können, so kann von einem Widerspruche 
zwischen der Darstellung der Summa und der Ansicht des 
Irnerius bier keine Rede sein; denn der in obiger Glosse be- 
richtete Ausspruch des Irnerius setzt ja voraus, dass dieser, 
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ganz ebenso wie die Summa, den dominus qui prohibere potuit 
gleich dem dominus qui iussit dem Geschädigten gegenüber 
suo nomine für haftbar hielt. 

Nicht glücklicher ist Schupfer mit seinen übrigen Gegen- 
beweisen. So legt er besonderen Werth auf folgenden Um- 
stand, den er an erster Stelle vorführt. Eine Glosse des 
Irnerius zu L. 32 8 1 D. de leg. I, 3 (Savigny IV. S. 459) 
lautet so: 


Loquitur haec lex secundum sua tempora, quibus populus 
habebat potestatem condendi leges, ideo tacito consensu 
omnium per consuetudinem abrogabantur. Sed quia hodie 
potestas translata est in imperatorem, nihil faceret desuetudo 
populi. y. 

Bezüglich dieser geradezu fundamentalen Frage, sagt nun 
Schupfer (S. 16), vertrete die Summa eine von jener Irnerischen 
himmelweit verschiedene Theorie (‚una teoria, che non potrebbe 
essere piü diversa da quella d’Irnerio“). Ihr Verfasser schliesse 
sich ohne Weiteres der Römischen Theorie an, wonach die 
Gesetzgebungsgewalt dem populus Romanus zustehe und Den- 
jenigen, denen sie der populus eingeräumt, so dass die Kaiser 
selbst diese Befugniss vom Volke herleiteten (Summa I, 14 8 3). 
Und wie das Gesetz, so das Gewohnheitsrecht. Die Quelle 
sei die nämliche, und es mache keinen Unterschied, ob das 
Volk seinen Willen durch Abstimmung oder durch die Uebung 
erkläre. So könne denn durch das Gewohnbeitsrecht das 
Gesetz auch beseitigt werden (Summa VIII, 48). 


Aber wenn Irnerius in der Glosse sagt: „hodie potestas 
translata est in imperatorem“, so hat er doch sicher, und, 
wie mir scheint, zweifellos, an die Stellen des Corpus iuris 
(L. 1 pr. D. de const. princ. I, 4, 8 6 Inst. de iure nat. I, 2) 
gedacht, wonach die Gewalt des Kaisers auf der Uebertragung 
von Seite des Volkes beruht; er steht also mit der Summa 
auf dem nämlichen theoretischen Boden. Und auch die ver- 
meintliche Verschiedenheit der praktischen Folgerungen ver- 
schwindet, sobald man die Stellen der Summa, soweit sie hier 
in Betracht kommen, vollständig liest. Sie lauten so: 


Summa I, 14 83: Is quidem auctoritatem legis condende 
habet qui potestatem precipiendi habet. ergo populus Ro- 
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manus, ille immo cui a populo hoc permissum est: 
principes enim hanc facultatem habent. 

Summa VIII, 48 88 2,3, 4: Quem ad modum ius scriptum 
auctoritate populi Romani nititur, imo eius cui a populo 
hoc permissum est, ita ius non scriptum rebus ipsis et 
factis eodem iudicio declaratur. — — et similiter non 
rationem aut legem uincere (consuetudinem) sciendum est. 
— — per consuetudinem quoque leges ipse abrogantur. 

Hier ist doch ganz deutlich gesagt, erstens dass die 
Gesetzgebungsgewalt jetzt dem Kaiser zustehe, und zweitens 
dass es bei dem Gewohnbeitsrecht auf die Entscheidung Dessen 
ankomme, dem jene Gewalt zustehe, also seitdem sie vom 
Volke dem Kaiser übertragen sei, auf diejenige des Kaisers. 
Es ist die Theorie, die bis auf unsere Zeit nachgewirkt hat, 
dass der Grund der Geltung des Gewohnbheitsrechtes in der 
Billigung von Seite des Gesetzgebers, in den monarchischen 
Staaten also des Monarchen, liege, und dass bloss die von 
ihm gebilligten gewohnbeitsrechtlichen Sätze verbindliche Kraft 
hätten. So stimmt also die Darstellung der Summa mit der 
obigen Glosse des Irnerius in allen Stücken auf das Genaueste 
überein, und ich hätte daher auch diese Glosse, wie noch gar 
manche andere, unter den Beweisen der Urheberschaft des 
Irnerius für die Summa mit aufführen können. 

Auch folgende, schon in meiner Einleitung S. XL be- 
sprochene Stelle der Summa (II,3 $ 11) zieht Schupfer (S. 17) 
herbei: 

Item quedam pacta informant actionem, ut ea que in con- 
tinenti fiunt, id est in ingressu contractus. et hoc tam in 
bone fidei quam strictis iudiciis, set hec differenter: in bone 
fidei agi potest actione ex contractu secundum pacti formam, 
item actione prescriptis uerbis, in strietis uero iuditiis ex 
pacto tantum, id est prescriptis uerbis. 

Das soll nach Schupfers Behauptung in Widerspruch stehen 
mit der von Hugolinus (Dissens. dom. $ 10 bei Haenel p. 39 
not. n und bei Savigny IV. S. 466 Nr. 33) folgendermassen 
berichteten Meinung des Irnerius: 

dominus y dicebat, quod pactum in continenti appositum in 
contractibus stricti iuris novam parit (actionem), sed veterem 
non informat, 
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Aber in der That stimmen doch die beiden Aeusserungen 
dem Sinn und praktischen Ergebnisse nach vollkommen über- 
ein. Nach der Summa kann zufolge eines pactum adiectum 
bei bonae fidei contractus sowohl mit der nach Massgabe des 
pactum verfassten Contractsklage, als auch selbständig mit 
der actio praescriptis verbis geklagt werden, bei contractus 
stricti iuris dagegen bloss selbständig aus dem pactum mit 
der actio praescriptis verbis. Genau dasselbe sagt nach der 
Stelle des Hugolinus und nach einer Aeusserung des Odofredus 
zu L.785D. de pact. II, 14 (Savigny IV. S. 460 Nr. 8) auch 
Irnerius, und der Unterschied liegt bloss in der Ausdrucks- 
weise. Während nämlich informare in der Summa im Sinn 
von neubilden oder schaffen gebraucht ist, steht es bei Hugo- 
linus und Odofredus, dem in der Glossatorenschule schon seit 
der Zeit der Vier Doctoren üblichen Sprachgebrauche gemäss, 
im Sinn von umbilden, etwas Vorhandenes in besonderer Art 
gestalten. Darf man jenem Zeugnisse des Odofredus trauen, 
so hat Irnerius selbst schon in einer Interlinearglosse zu den 
Worten „interdum informat“ der L.7 85 D. de pact. (unsere 
Ausgaben haben dafür „interdum format‘) den Ausdruck in 
der zweiten Bedeutung genommen, und eine Verschiedenheit 
des Sprachgebrauches in dieser Glosse und in der Summa ist 
also wohl zuzugeben. Dieser Umstand darf aber Angesichts 
der Schwierigkeit, welche — nach obiger Stelle des Odofredus, 
nach den Dissensiones dominorum (z.B. Vet. Coll. $ 53, Rog. 
8 22), nach Azo in Summa Cod. II, 3 $ 18 und Lect. ad L. 13 
C. de pact. II, 3 nr. 65—70, nach Acc. glo. Quinimo ad L. 7 
85 D. de pact. und nach vielen anderen Zeugnissen — den 
Glossatoren gerade die Auslegung obiger Worte der L.7 85 
D. cit. bereitete, gar kein Bedenken erregen, und nichts er- 
klärt sich leichter, als dass Irnerius selbst von seinem ur- 
sprünglichen, aus der Summa ersichtlichen Sprachgebrauche 
später zu jenem anderen übergegangen ist. Denn da er an- 
nahm, dass sowohl bei stricti iuris als bei bonae fidei con- 
tractus das pactum adiectum eine neue Klage, die actio prae- 
scriptis verbis, erzeuge, so war bei jenem ursprünglichen 
Sprachgebrauche das „interdum informat‘ nicht erklärt, und 
es empfahl sich daher, inL.785 D. cit. informare in anderer, 
mit jenen „interdum“ verträglicher Weise zu verstehen. Wer 
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selbst als denkender Jurist sich wiederholt mit schwierigen 
Stellen des Corpus iuris beschäftigt hat, dem wird diese 
Lösung als sehr natürlich und naheliegend erscheinen. Frei- 
lich setzt sie voraus, dass jener ursprüngliche Sprachgebrauch 
überhaupt möglich war, und das bestreitet Schupfer (S. 17 
Anın. 2). Keinem Juristen, sagt er, würde es jemals einge- 
fallen sein zu sagen „quaedam pacta informant actionem‘“ im 
Sinn von „novam pariunt actionem“. Hier drängt sich von 
selbst die Entgegnung auf, dass aber doch die Summa in 
unserer Stelle eben diesen Sprachgebrauch zeigt. Schupfer 
sucht der Schwierigkeit dadurch zu entgehen, dass er von den 
Worten: „set hec differenter“ an die Stelle für eine Inter- 
polation der Bologneser Schule erklärt, und nach der Strei- 
chung dieses Theils der Stelle würde, was übrig bleibt, aller- 
dings einen praktischen Widerspruch mit der Ansicht des 
Irnerius aufweisen. Aber dieses gewaltsame Verfahren ist doch 
erstens ganz willkürlich, und zweitens ist es unmöglich, weil 
gerade Das, was Schupfer für einen späteren, unechten Zusatz 
erklärt, fast wörtlich in Summa IV, 50 $ 2 wiederkehrt. 
Drittens endlich leistet es aber auch gar nicht, was es leisten 
soll. Denn gesetzt, die Bologneser Schule hätte diesen Zusatz 
gemacht, so musste doch sein Urheber, sollte nicht ein voll- 
kommener Unsinn entstehen, in dem vorhergehenden Satze 
der Summa den Ausdruck ‚informare actionem‘“ in dem Sinn 
von „parere &actionem‘‘ nehmen, und damit wäre dann be- 
wiesen, was Schupfer als unmöglich bestreitet, dass es damals 
immerhin Juristen gab, die sich dieses Sprachgebrauches be- 
dienten. Es kann sich also nur noch fragen, ob ein solcher 
Sprachgebrauch dem Corpus iuris gegenüber möglich war, und 
das ist entschieden zu bejahen. Wenn man, wie die Glossa- 
toren, in L.7 85 D. de pact. II, 14 statt „format‘‘ die Les- 
art „informat‘ hatte, so gab es zwei Stellen des Corpus iuris, 
worin das Wort informare vorkam, nämlich erstens diese 
Digestenstelle und zweitens L. 5 C. de oper. publ. VIII, 11 (12). 
In dieser zweiten Stelle („Intra urbem Romam veterem et 
novam nullus iudicum novum opus informet‘“) bedeutet es nun 
sicher, entsprechend der gewöhnlichen Bedeutung, neuschaffen, 
herstellen oder, wie Azo Summa Cod. VIII, 12 8 3 es frei 
wiedergiebt, inchoare. Da lag denn also die gleiche Auslegung 


74 H. Fitting, 


des Wortes auch für die Digestenstelle von vornherein am 
nächsten, und gerade auf diesem Wege scheint Irnerius zu 
seiner obigen, dem richtig verstandenen Römischen Rechte 
nicht entsprechenden Ansicht gelangt zu sein. Aber freilich 
war damit das „interdum‘“ am Anfange der L.785 D. de 
pactis nicht zu vereinigen. Deshalb ging Irnerius selbst nach- 
her von jener Auslegung ab und nahm hier das „informare“ 
im Sinn der besonderen Gestaltung eines schon vorhandenen 
Anspruches. Ebenso alle seine Nachfolger. Wenn nun die 
Summa nicht diese spätere, sondern die ursprüngliche Auf- 
fassung zeigt, so liegt darin, beiläufig gesagt, ein neuer Be- 
weis ihres hohen Alters. 

Ferner, sagt Schupfer (S. 18), gebe die Summa gewisse 
Ansichten als sicher und fest, während sich Irnerius in zwei- 
felnder Form äussere. So heisse es in Summa VIII, 10 85: 

Precaria quidem possessio iusta est, quoad nititur uoluntate 
domini. sin autem contra domini uoluntatem rem retineat, 
statim uitiosa est et iniusta. 

Dagegen laute eine Glosse des Irnerius zu L.784D. 
comm. div. X, 3 (meine Einl. zu der Summa S. XLI) so: 

Dubitari potest, quare precaria possessio connumeretur inter 
uitiosas, cum hic dicatur eam iustam esse. sed michi uidetur 
eam ab initio iustam quidem esse, cum modo (uero leg.) 
denegatur domino reposcenti qui precario concesserat, potest 
tunc dici recte uitiosam esse. 

Aber besteht hier irgend eine Verschiedenheit? Doch 
ganz offensichtlich nicht, besonders wenn man bedenkt, dass 
es sich dort um einen Satz eines kurzen Lehrbuches, hier da- 
gegen um eine Glosse zu einer Digestenstelle handelt, worin 
die precaria possessio als iusta bezeichnet wird. Ich wenigstens 
kann hier nichts finden als vollste Uebereinstimmung und habe 
daher (Einl. S. XLI) die obige Glosse mit unter den Beweisen 
der Urheberschaft des Irnerius für die Summa aufgezählt. 

Ein letztes Beispiel Schupfers (S. 18) ist dieses. Die 
L. 1 C. quae res venire 1V, 40 verbiete den Verkauf des 
Purpurs.. Warum? Irnerius erkläre in einer (von Odofredus 
mitgetheilten) Glosse: ‚‚nescio quare imperator prohibuit istud“ 
(Savigny 1V. S. 467 Nr. 37). Die Summa (IV,40 $ 1) dagegen 
bezeichne den Grund mit der Erklärung, es handle sich um 
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„vestimenta imperialia“. Aber auch hier liegt doch kein 
Widerspruch vor, sondern es verhält sich ähnlich wie oben bei 
dem Wechsel im Gebrauche des Wortes informare. Irnerius 
suchte ursprünglich den Grund des Verbotes darin, dass es 
sich dabei um die kaiserlichen Gewänder handle. Bei wieder- 
holter Betrachtung musste er sich aber überzeugen, dass in 
der L.1 C. cit. nicht von diesen Gewändern selbst die Rede 
ist, sondern von dem Stoffe, woraus sie gefertigt werden. Und 
dass er für das Verbot des Verkaufes (und der Herstellung) 
dieses Stoffes keinen genügenden Grund zu finden wusste, ist 
leicht genug zu begreifen. 

‘Neben diesen besonderen Gründen, woraus Schupfer die 
Unmöglichkeit, Irnerius als den Verfasser der Summa anzuer- 
kennen, ableitet, macht er aber auch noch allgemeinere gel- 
tend. Dem Verfasser der Summa, schreibt er (S. 16), seien 
viele Novellen entgangen, die nicht ebenso dem Verfasser der 
Autbentiken entgangen sein würden. Ferner enthalte die 
Summa so vollständig irrige Lehren, dass man sich wenigstens 
schwer dazu entschliesse, sie dem Irnerius zuzutrauen. Gewiss 
sind solche Irrthümer in dem Werke vorhanden, und gerade 
ich selbst habe sie nachgewiesen (Einl. S. LXIf.).. Aber 
können dergleichen, im Ganzen doch nur geringe und gering- 
fügige, Versehen bei dem ersten Versuche eines vollständigen 
systematischen Lehrbuches des Römischen Rechtes, gleichviel 
wer der Verfasser war, sonderlich verwundern? Wäre es doch 
nicht schwer, auch in den besten der heutigen Pandekten- 
lehrbücher einzelne Fehler zu finden, und auf einen solchen, 
gegenwärtig ganz allgemeinen, dabei aber praktisch gar nicht 
unbedeutenden Fehler ist bereits in meiner Vorrede zu der 
Ausgabe der Summa S. VIII* aufmerksam gemacht. Ueber- 
dies lehrt die Erfahrung, dass gerade geniale Männer in 
Einzelheiten oft nicht ganz genau sind, und als Beispiel liessen 
sich die Schriften Jherings verwerthen. Was aber die Ausser- 
achtlassung einer Anzahl von Novellen in der Summa anlangt, 
so ist sie, wie bereits in meiner Einleitung (S. LXII) bemerkt, 
im Hinblick auf die Beschaffenheit der Justinianischen Novellen 
leicht daraus zu erklären und zu entschuldigen, dass vorher 
wobl sicher noch keine auf Vollständigkeit berechnete Samm- 
lung der Sätze des Novellenrechtes bestand. Und dass dem 
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Verfasser der Authentiken keine Novellen entgangen wären, 
ist eine beweislose Behauptung, zu deren Widerlegung die 
schon oben (XV a.E.) hervorgehobene Thatsache genügt, dass 
in der ursprünglichen, von Irnerius herrührenden Fassung der 
Auth. Quas actiones ad L. 23 C. de sacros. eccl. I, 2 die Nov. 
131 c. 6 genau ebenso übersehen ist wie in Summa I, 286. 


Die Beleuchtung einiger ganz allgemeiner Ausführungen 
von Schupfer verschiebe ich einstweilen, weil sie zu einem 
Theil auch die Questiones treffen, für die ich nunmehr vor 
allen Dingen ebenfalls die Beweise für die Urheberschaft des 
Irnerius darlegen muss. Bevor ich aber. dazu übergehe, will 
ich nicht unterlassen festzustellen, dass es Schupfer in dem 
bisher besprochenen, weitaus gewichtigsten Theil seiner Gegen- 
beweisführung gegen meine Ansicht nicht gelungen ist, auch 
nur einen einzigen Grund beizubringen, der einer genaueren 
Prüfung Stand halten könnte. 


"XXI. Bei den Questiones wird der Beweis der Verfasser- 
schaft des Irnerius bedeutend erleichtert durch die feststehende 
Thatsache, dass er ein Werk unter dem Titel Questiones ge- 
schrieben hat. Denn das erhellt aus einer Urkunde über cine 
Bücherschenkung vom Jahre 1262, worin „Questiones singulares 
D. Azonis, D. Pilei et D. Warnerii‘ genannt sind (Questiones 
S. 29 f.). 

Aber freilich gerade diese Urkunde benutzen Schupfer 
(S. 22) und Patetta (S. 52) sofort als Gegenbeweis; denn 
schon die Zusammenstellung der Questiones des Irnerius mit 
denjenigen des Azo und Pillius zeige, dass es sich hier überall 
um Questiones im Sinn des Bologneser Sprachgebrauches 
handle. 

Das ist zunächst ganz willkürlich. Die Urkunde lehrt 
nichts weiter, als dass „Questiones‘‘ des Irnerius vorhanden 
waren; über den Charakter dieser Quästionen giebt sie nicht 
den mindesten Aufschluss. Der in Bologna vorherrschende 
Sprachgebrauch kann hier um so weniger entscheiden, als 
unsere Questiones nicht in Bologna, sondern in Rom verfasst 
sind. Und was die Zusammenstellung mit Quästionen des Azo 
und des Pillius betrifft, so sehe ich keinerlei Grund, warum 
nicht eine Auswahl einzelner quaestiones unseres Werkes mit 
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einer ähnlichen Auswahl von quaestiones des Azo und des 
Pillius in einer Sammlung hätten vereinigt werden können. 
Denn wenn auch die quaestiones dieser beiden Juristen jedes- 
mal von einem Rechtsfall ausgehen, nicht aber diejenigen 
unseres Werkes, so haben diese mit jenen gleichwohl die aller- 
grösste Aehnlichkeit, wie aus der leicht zugänglichen Ausgabe 
der Quaestiones des Azo von Ernst Landsberg (Freiburg i. B. 
1888) sofort zu erkennen ist. Im 12. und 13. Jahrhundert 
gab es überhaupt juristische Quästionen sehr verschiedener 
Art. Das zeigen neben unseren Questiones de iuris subtili- 
tatibus die Quästionen von Pillius und Azo, die im ersten 
Bande von Gaudenzis Bibliotheca iuridica medii aevi p. 175 sqq. 
von Palmieri herausgegebenen Quaestiones Dominorum Bono- 
niensium und die in meinen Juristischen Schriften des früheren 
Mittelalters S. 153, 155 f., 172 f. abgedruckten Stücke.!) Und 
das ist auch sehr begreiflich. Denn der mittelalterliche Be- 
griff der quaestiones stammt aus den Schriften des Alter- 
thums über Rhetorik, worin quaestio als „dubitabilis propositio‘ 
definirt wird und quaestiones mannigfaltigster Art unterschieden 
werden.?2) Nun bestand aber ferner zwischen den verschiede- 
nen Gattungen juristischer Quästionen durchaus keine scharfe 
Grenze, und es wäre z.B. leicht genug gewesen, eine ganze 
Reihe der quaestiones unseres Werkes an fingirte Rechtsfälle 
anzuknüpfen und so zu Quästionen nach dem schon zur Zeit 
der Vier Doctoren vorherrschenden (aber gar nicht ausschliess- 
lichen) Sprachgebrauche zu machen. 


Also, wie gesagt, die obige Urkunde beweist weiter nichts, 
als dass Irnerius eine Schrift mit dem Titel Questiones ver- 
fasst hat; sie beweist aber dieses mit voller Sicherheit. Und 
man bat daher unser Werk unbedenklich dem Irnerius zuzu- 
schreiben, wenn triftige Gründe auf seine Verfasserschaft hin- 
führen. Für diese spricht nun aber ausser dem schon oben 
(XIX) Beigebrachten das Folgende. 


ı) S, auch die bei Savigny V. S. 642 abgedruckte Stelle aus der 
Ars iuris particularis des Raimundus Lullus: „Quaestiones iuris multae 
sunt“ rel. — ?) Vgl. Boetius in Top. Cic. Lib. I. (Patrol. acc. Migne 
Tom. LXIV. col. 1048 et 1049): „Quaestio vero est Jdubitabilis propositio. 
— — Omnis enim quaestio contradictionibus constat.“ Boetius de 
different. top. Lib. IV. (ibid. col. 1209). 
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Zuvörderst haben wir dafür wieder ein unmittelbares 
Zeugniss in der Stelle aus der Summa des Rogerius, die in 
meiner Einleitung S. 30 mitgetheilt ist. Hier wird nämlich 
im Verlaufe einer Erörterung, der unverkennbar die Ausfüh- 
rungen unserer Questiones in III, 3—6, XXIII, 1—7 zu Grunde 
liegen, eine in Quest. III, 5, 6 auftretende Ansicht als diejenige 
des Garnerius hingestellt. Damit sind denn aber die Questiones 
selbst als das Werk dieses grossen Juristen bezeichnet. Meine 
Gegner äussern sich über diesen gewichtigen Beweisgrund nicht, 
und ich kann daher sofort weiter gehen. 


An zweiter Stelle kommt in Betracht, dass mehrere recht 
eigenthümliche Ansichten, die in der Accursischen Glosse als 
Meinungen des Irnerius hingestellt werden, in den Questiones 
auftreten. (S. die Zusammenstellung in meiner Einleitung 
89 Anm.a: S. 24). Dabei wird sogar in Acc. glo. Condictio- 
nem ad L. 14 D. de reb. cred. XII, 1, wo, ebenso wie in 
Quest. XXX, von dem anscheinenden Widerspruche zwischen 
L. 14 D. cit. und L.9 $ 1 in f. D. ad SC. Mac. XIV, 6 die 
Rede ist, die in den Questiones gegebene Lösung als „Solutio 
secundum Irnerium‘ bezeichnet. Hierin liegt doch bei unbe- 
fangener Betrachtung ein unverkennbarer Hinweis auf die 
Questiones, die also unmittelbar oder mittelbar die Quelle 
obiger Glosse gewesen sind. Ich kann aber diese Gruppe von 
Beweisgründen jetzt noch durch ein weiteres, ganz schlagendes 
Beispiel vermehren, das ich Patetta (S. 132f.) verdanke. In 
Quest. V, 4 steht Folgendes: 

A. Si diffinitionem sequamur libertatis!), omnes liberi re- 
periuntur: nam et seruis competit illa naturalis facultas. 
I. Diffinitur quidem libertas eo iure quo et prodita est, ut 
unde substantia libertatis penderet, inde et diffinitio sume- 
retur. nam et apud nos eadem libertas et non alia recepta 
est: non enim distinguimus libertatem, set magis personas 
que fruantur libertate. 

Diese Auffassung, wonach zufolge der Legaldefinition der 
Freiheit alle Menschen, auch die Sclaven, frei zu nennen 
wären, ist doch gewiss recht eigenthümlich; sie zeugt von 
einem äusserst selbständigen, logisch streng geschulten Geiste, 


ı) 81 Inst. de iure pers. 1,3, L.4 pr. D. de statu hom. ], 5. 
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der sich nicht scheute, aus einer Definition unerbittlich die 
Consequenzen zu ziehen. Sie ist Angesichts der zahllosen 
Stellen des Römischen Rechtes, welche’ den Sclaven die Frei- 
heit absprechen, so eigenthümlich, dass man von vornherein 
annehmen darf, kein Zweiter werde selbständig darauf ge- 
kommen sein und ihr Urheber werde dafür nur wenige An- 
hänger gefunden haben. Sollte also diese Auffassung irgendwo 
in glaubhafter Weise als diejenige des Irnerius bezeugt sein, 
so darf man mit grosser Sicherheit schliessen, dass er der 
Verfasser der Questiones ist. Jenes Zeugniss findet sich aber 
sowohl bei Azo als bei Accursius. 

Azo Summa Inst. I, 3 $ 3: Secundum hanc definitionem 
uidetur quod serui sint liberi: nam et ipsi liberam habent 
facultatem, nisji ui aut iure prohibeantur. et hoc Guarnerius 
admisit. aut definitur (ut definiatur leg.) libertas eo iure 
quo prodita est. Alii dicunt rel. 

Acc. glo. Libertas ad $ 1 Inst. de iure pers. I, 3: Haec 
definitio tribus modis potest legi. Primo secundum Ir. ut 
definiatur libertas eo iure quo inuenta est, id est naturali, 
et sic etiam serui secundum hoc sunt liberi: nam et ipsi 
possunt facere quod uolunt, nisi quod ui, id est de facto, 
uel iure, scilicet aliquo, prohibentur. 

Aber nicht nur wird hier Irnerius als der Vertreter obiger 
Ansicht hingestellt, sondern die genaue Uebereinstimmung des 
Wortlautes, namentlich in der Stelle des Azo, mit demjenigen 
der mitgetheilten Stelle der Questiones zeigt auch, dass es 
gerade diese Stelle ist, worauf bei Azo und Accursius hinge- 
wiesen wird. Ich habe daher oben (XII g. E.) die Stelle des 
Azo geradezu mit als Beweis für seine Bekanntschaft mit den 
Questiones aufgeführt. Freilich will Patetta (S. 133) aus 
dieser Stelle des Azo sogar einen Beweis gegen die Urheber- 
schaft des Irnerius für die Questiones herauslesen. Der Schluss- 
satz: „aut definitur“ rel. zeige nämlich, dass Azo die in den 
Questiones auftretende Erklärung des Interpres gerade nicht 
als die Meinung des Irnerius hinstelle. Aber statt „aut de- 
finitur‘* ist doch hier sicher zu lesen „ut definiatur‘. Das 
fordert der ganze Zusammenhang, und das erhellt auch aus 
obiger Glosse des Accursius, der hier, wie Patetta selbst an- 
nimmt, unmittelbar aus jener Stelle des Azo geschöpft hat. 
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Nach dieser Berichtigung des Textes kann aber kein berech- 
tigter Zweifel bleiben, dass Azo unsere Stelle der Questiones 
vor Augen hatte und die ganze darin gegebene Darstellung 
als diejenige des Irnerius, mithin die Questiones selbst als 
sein Werk bezeichnet. 

Ein fernerer, ebenfalls neuer, aber nicht minder durch- 
schlagender Beweisgrund ist dieser. Pescatore theilt in seinen 
„Glossen des Irnerius“ S. 65 folgende Gedächtnissverse des 
Irnerius zu tit. C. de inoff. don. III, 29 mit: 

In sacris positis donatio facta parentis 

Indiget auxilio patris, inquam, premorientis. 

Si proprii iuris fuerint bona tradita nato, 

Non opus est patris, ut rata sit Jdonatio, fato. 
Ast aditum ratio deposcit inofficiosi, 

Si iuste fratres uicti non sint odiosi. 

Sed primo casu fiet deduccio quarte, 

Tunc cum ciuili fiet diuisio marte. 

Si suprema tamen fuerit collata uoluntas 

In natum, uelut extraneo uult res dare cunctas. 
Namque uelut nato si quid donare putabit, 

Hoc inter fratres iudex commune uocabit. 
Prima secunda quod ad fructus donatio retro, 
Non quod ad ipsas res trahitur, diffinio metro. 1. 

Das sind durchaus die ganz eigenthümlichen Theorieen, 
die in den Questiones (XVI, 2,5) entwickelt werden und, wie- 
wohl weniger vollständig, auch in der Summa (VI,7 8 4) auf- 
treten. (S. oben Ill Nr. 7: S. 13 f.) 

Endlich ist noch Folgendes zu erwägen. In den Questiones 
(XV, 1) heisst es: 

Si constitutiones nouellas admittamus, non superest, ut 
opinor, inofficiosi querele locus. 

Das zeigt, dass der Verfasser der Questiones die Authenti- 
cität der Novellen für zweifelhaft hielt oder doch einmal be- 
zweifelt hatte. Welcher Jurist des Mittelalters hatte aber 
Anfangs die Novellen für unecht erklärt? Wir wissen es, ab- 
gesehen von Henricus de Baila, dem Niemand die Questiones 
wird zuschreiben wollen, bloss von Irnerius.!) Und das liefert 


1) S. Savigny Il. S.491 ff. Vgl. Pescatore, Die Glossen des Irnerius 
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nun, denke ich, in Verbindung mit den übrigen von mir bei- 
gebrachten Gründen den völlig entscheidenden Beweis, dass 
wir in unseren Questiones sein Werk vor uns haben. 
Allerdings glaubt Patetta (S. 89 ff.), diese Stelle der 
Questiones und die daraus ersichtliche Benutzung der Novellen 
gerade umgekehrt als entscheidenden Gegenbeweis benutzen 
zu können. Denn nach der allgemeinen und stetigen Ueber- 
lieferung der Bologneser Schule und nach einer von Irnerius 
selbst herrührenden Glosse habe dieser ursprünglich die No- 
vellen nicht gekannt und, als sie ihm bekannt geworden, sie 
für eine Fälschung gehalten. Also, das ist wohl die (nicht 
ausdrücklich ausgesprochene) Schlussfolgerung Patettas, könne 
nicht angenommen werden, dass er in einem seiner Werke die 
Novellen würde benutzt und damit als echt anerkannt haben. 
Hierauf ist Folgendes zu erwiedern. Was hier Patetta 
als die allgemeine Ueberlieferung der Bologneser Schule hin- 
stellt, ist in Wahrheit nur der Standpunkt des Odofredus, der 
sich die Thatsache, dass Irnerius einmal die Echtheit der 
Novellen bestritten hatte, mittels der Annahme zurechtlegte, 
die Novellen seien von allen Stücken des Corpus iuris zuletzt 
nach Bologna gebracht oder dort gefunden worden, und Irnerius 
habe ihre Echtheit geleugnet, weil er damals noch keine Ge- 
legenheit gehabt, sie zu studiren.!) Diese Erklärung war aber 
eine sehr unglückliche: der beste Beweis, dass wir uns hier 
wirklich rein im Gebiete subjectiver Vermuthungen des Odo- 
fredus ohne geschichtlichen Boden bewegen. Denn gerade die 
Gründe, die Irnerius laut seiner eigenen Glosse und nach den 
einhelligen Berichten aller Gewährsmänner gegen die Echtheit 


S.44 Anm. 2. Dass sich der Zweifel des Irnerius überhaupt auf die 
Novellen und nicht bloss auf den Novellentext des Authenticum bezog, 
lässt sich im Hinblick auf die Gründe, die Irnerius in der bei Savigny 
S. 491 Anm. b mitgetheilten Glosse für die Unechtheit geltend macht, 
nicht wohl bezweifeln. Vgl. Savigny S. 495, Biener, Geschichte der 
Novellen S. 267, Patetta S. 9%. 


1) S. die Stellen bei Savigny III. S. 428 IV., V. (oder bei Tamassia, 
Odofredo p. 88 seg. II, IV.) und die Bemerkungen des Odofredus zu der 
Const. Cordi (bei Biener S.609f.): — — Sed credo quod Dn. Irn. ei 
qui allegavit contra eum |]. auct. (= librum auctenticorum) dum esset 
in iudicio, dedit tunc tale responsum ut supra dixi ideo, quia non 
studuerat adhuc in libro illo: unde necesse habuit dare tale responsum. 
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der Novellen vorbrachte: sie seien im Stil von den übrigen 
Constitutionen Justinians ganz verschieden, die Sammlung 
habe keinen Anfang noch irgend eine Ordnung, auch sei darin 
von längst bekannten Gegenständen die Rede, während die 
von Justinian angekündigten Novellen nur neue Gegenstände 
hätten betreffen sollen, — diese Gründe beweisen ja eine 
ganz genaue Kenntniss der Novellen. Sondern die Sache ver- 
hielt sich ohne Zweifel so, wie sie von Azo (bei Savigny III. 
S. 492 Anm. c), Roffredus und Odofredus (ebend. S. 493 
Anm. d) berichtet wird. Irnerius wurde in einem Rechtsstreite 
von seinem Gegner durch die Berufung auf eine Novelle in 
Verlegenheit gebracht und half sich als gewandter Dialektiker 
damit, dass er den liber Authenticorum für das unter- 
geschobene Machwerk eines Mönches erklärte. Wegen dieses 
Vorganges, der ihm nicht eben viel Ehre eintrug, zumal da er 
nach Azos Zeugniss mit seinem Einwande keinen Erfolg hatte, 
sondern auf Grund jener Novelle den Process verlor, suchte 
er dann später in den Questiones und in seiner erwähnten 
Glosse die Echtheit der Novellen immer noch als nicht ganz 
zweifellos hinzustellen. Dass es ihm aber nicht ernstlich in 
den Sinn kam, sie zu leugnen, erhellt am besten daraus, dass 
er Glossen zu dem Authenticum schrieb, und dass er die unter 
dem Namen der Authentiken bekannten Inhaltsangaben der 
Novellen in den Codex setzte. Zur Entschuldigung jenes dia- 
lektischen Kunstgriffes lässt sich übrigens jetzt im Hinblicke 
auf die Questiones sagen, dass er ganz am Anfange der 
juristischen Laufbahn und in einem noch recht jugendlichen 
Alter des Irnerius sich ereignet haben muss. 

Diese schon in meiner Einleitung zu den Questiones S. 49 
Anm. q angedeutete Erklärung hat mir die äusserste sittliche 
Entrüstung Patettas zugezogen. Wollte man annehmen, schreibt 
er (S. 91), Irnerius habe das Authenticum schon vor dem 
Beginn seiner Lehrthätigkeit in Bologna gekannt, so müsste 
man mit mir wegen jener seiner Leugnung der Echtheit der 
Novellen sich ihn als Ränkeschmied („azzeccagarbugli‘), um 
nicht zu sagen Schurken (,briccone“), vorstellen. Jene meine 
Erklärung sei gehässig und ungereimt (,„odioso e assurdo‘‘). 
Aber sie geht ja nicht von mir aus, sondern ist, wie gesagt und 
wie auch bei Savigny III. S. 493 zu lesen, die Erzählung von 
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Azo, Roffred und Odofred. An diese mag sich also Patetta mit 
seinen Entrüstungsausbrüchen wenden. Hier kommt es über- 
haupt gar nicht auf diese Erklärung an, sondern bloss auf die 
Thatsachen, dass Irnerius einmal die Echtheit der Novellen ge- 
leugnet hatte, dass er auch später diese Echtheit als zweifel- 
haft hinstellte, dass er aber immerhin der allgemeinen Ansicht 
gemäss sie in seiner schriftstellerischen Thätigkeit als mass- 
gebende Stücke der Justinianischen Gesetzgebung behandelte. 
Patetta (S. 90) macht zwar einen Versuch zu bestreiten, dass 
Irnerius später seine Meinung über die Echtheit der Novellen 
gewechselt habe, allein dieser Versuch ist so überaus schwäch- 
lich, dass er einer Widerlegung nicht bedarf. Und wenn, wie 
Patetta (S. 90 Anm. 2) meint, Irnerius (wohl jener allgemeinen 
Ansicht zu Liebe?) seine Authentiken (und wohl auch seine 
Glossen zum Authenticum ?) verfasst haben könnte, obwohl er 
die Novellen nicht für das Werk des Justinian gehalten, warum 
hätte er dann nicht ebenso die Novellen auch in den Questiones 
und in der Summa verwerthen können? Diese einfache Er- 
wägung genügt, um von Patettas eigenem Standpunkte den 
„entscheidenden Beweis“, den nach seiner Behauptung die 
Benutzung der Novellen in den Questiones gegen die Annahme 
der Urheberschaft des Irnerius liefern soll, vollständig zu 
widerlegen. 

Auch Schupfer glaubt, gegen diese Annahme einen be- 
stimmten Gegenbeweis führen zu können. Er beruft sich 
nämlich (S. 17f.) auf zwei Stellen der Questiones, die mit den 
Ansichten des Irnerius nicht in Einklang stünden. In Quest. IX 
heisse es schlechthin, durch freiwillige Erfüllung eines er- 
zwungenen Vertrages werde die ursprüngliche Ungültigkeit ge- 
heilt („set cum solutio sponte fiat, non sufficit principalis 
cause qualitas, inmo confirmatur posteriori consensu quod ab 
initio ratum non erat‘). Dagegen äussere sich Irnerius in 
einer Glosse zu L. 2 C. de his quae metu II, 20 verb. „in 
solvendo“ (Savigny IV. S. 466 Nr. 34) folgendermassen: 

y. ubi fuit voluntas ulla licet coacta. Praesumitur enim 
qui solvit querelam de vi non habuisse. Qui ergo solvit 
aut omnino non repetet, aut eatenus praepedietur, donec 
probet contrarium. 


Aber liegt hier wirklich ein Widerspruch vor? Die Glosse 
6* 
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schliesst sich, wie billig, genau dem glossirten Gesetze an, und 
dieses spricht von der Möglichkeit eines Gegenbeweises. In 
den Questiones dagegen kam es nur darauf an, gegenüber 
dem allgemeinen Satze der L. 1 D. quod met. c. IV,2: „Quod 
metus causa gestum erit ratum non habebo‘‘ die anscheinend 
widerstreitende Bestimmung der L. 2 C. cit. hervorzuheben. 
Uebrigens ist sogar in den Worten: „si solutio sponte fiat“ 
auf den nach dieser Codexstelle offenstehenden Gegenbeweis, 
es sei nicht sponte gezahlt, kenntlich hingewiesen. 


Der zweite Einwand Schupfers besteht in einer Behauptung, 
deren Richtigkeit bereits in meiner Einleitung zu den Questiones 
S. 34 Anm. o widerlegt ist. Irnerius soll nämlich nach Acc. 
glo. Nulla est ad L. 10 C. de non num. pec. IV, 30 und Acc. 
glo. Cum per rerum naturam ad L. 23 C. de prob. IV, 19 
lehren, es sei nicht möglich, eine Negative zu beweisen, wäh- 
rend in den Questiones (XX, 1, 2) und ebenso in der Summa 
(IV, 32 $ 3) wenigstens die mittelbare Beweisbarkeit einer 
Negative anerkannt sei. Nun enthält aber die erste der ge- 
nannten Glossen von jener angeblichen Lehre des Irnerius gar 
nichts, und nach der zweiten hat er nur die unmittelbare 
Beweisbarkeit einer reinen Negative aus logischen Gründen 
geleugnet, dagegen, genau übereinstimmend mit den Questiones 
und der Summa, die mittelbare Beweisbarkeit ausdrücklich 
zugegeben. Denn es ist ganz willkürlich und nach dem Zu- 
sammenhange sogar unzulässig, die Schlussworte der Glosse: 
„ned certe licet sit verum quod illud quod non est non pro- 
batur per species vel differentias, tamen probatur per alia, ut 
per medium“ so, wie es Schupfer thut, nicht mehr zu dem 
Berichte über die Ansicht des Irnerius zu rechnen, sondern 
als eine Aeusserung des Accursius aufzufassen, worin er den 
Irnerius bekämpfe. 


XXIII. Nachdem sich die sämmtlichen bisher beleuchteten 
Gründe, woraus Schupfer und Patetta die Unmöglichkeit der 
Anerkennung des Irnerius als Verfassers der Summa und der 
Questiones folgern, als haltlos herausgestellt haben, bleibt bloss 
noch eine Reihe ganz allgemeiner Gegengründe übrig, die eben- 
falls einer, wenn auch nur kurzen, Prüfung bedürfen. Denn 
ich müsste sehr irren, oder es sind vornehmlich diese allge- 
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meinen Erwägungen, welche meine Gegner zu der hartnäckigen 
Leugnung jener Verfasserschaft geführt haben, wie denn über- 
haupt das stärkste Hinderniss rascheren wissenschaftlichen 
Fortschrittes auf dem Gebiete der mittelalterlichen juristischen 
Litteraturgeschichte darin besteht, dass trotz immer mehr sich 
häufender widerlegender Thatsachen so Viele von gewissen 
einmal eingewurzelten Vorstellungen sich nicht loszureissen 
vermögen. 


Der erste dieser allgemeinen Gegengründe Schupfers ist 
der (S.12ff.), dass die Summa und die Questiones eine wissen- 
schaftliche Richtung zeigten, die von derjenigen der Glossa- 
toren grundverschieden sei. In beiden trete nämlich das 
Streben der alten Schulen hervor, das Justinianisch - Römische 
Recht den neuen Zeiten anzupassen und gemäss den Anforde- 
rungen der aequitas seine Härten zu mildern. Sehr richtig; 
aber war der Glossatorenschule, namentlich in ihren frühesten 
Zeiten, dieses Streben fremd? Wir wissen doch ganz bestimmt, 
dass Martinus in ähnlicher Weise wie unsere beiden Werke 
die aequitas in den Vordergrund stellte und ihr nicht selten 
vor dem Rechtsbuchstaben den Vorzug gab.!) Hat es also 
irgend etwas Unwahrscheinliches, dass Irnerius der nämlichen 
Richtung gefolgt sein könnte? 


Aber auch einzelne Lehren der Summa und der Questiones 
hebt Schupfer hervor, welche dem Corpus iuris fremd und 
bloss aus jener Richtung und der Absicht, nur für die Gegen- 
wart praktisch Brauchbares zu geben, erklärlich seien. So die 
Lehre (Quest. XX, 2, Summa IV, 32 88 3, 4), welche nach 
dem Ablaufe der Frist für die querela non numeratae pecuniae 
dem Schuldner noch eine Hülfe lässt. (Aber ist diese Lehre 
der Glossatorenschule unbekannt? und wo findet sie sich in 
den Schriften der alten Schulen?) Ferner die das chirographum 
betreffenden Lehren der Questiones XXI, 2 und XXIV, 13, 
wobei Schupfer es besonders auffällig zu finden scheint, dass 
das chirographum neben der stipulatio als selbständiger Ver- 
pflichtungsgrund hingestellt wird. (Das war aber die ganz 
allgemeine Lehre des Mittelalters und der Glossatoren, die 


ı) S. Savigny IV. S.129f., Landsberg, Die Glosse des Accursius 
Ss. 15. 
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übrigens meines Erachtens im Corpus iuris, besonders in tit. 
Inst. de litt. obl. 11I, 21, ihre gute Stütze hat.) Auch die 
Lehre (Quest. XXXVIl, Summa IV, 58 $ 4), dass die Emphy- 
teuse nur schriftlich errichtet werden könne, stehe in oflenem 
Widerspruche mit dem Römischen Rechte, entspreche jedoch 
der Praxis des Mittelalters. (Das war aber ebenfalls die ein- 
hellige Lehre der Glossatorenschule, und zwar, wie mir scheint, 
die durchaus richtige und dem Corpus iuris gemässe. Wer 
könnte auch verständiger Weise auf den Gedanken kommen, 
einen Vertrag, dessen Wirkung sich auf viele Generationen 
erstrecken soll, anders als schriftlich zu schliessen?) Wenn 
endlich die Summa (VIII, 49 $ 3) lehre, in der Uebergabe 
oder der Verpfändung der Erwerbsurkunde über eine Sache 
sei auch die Uebergabe bezw. die Verpfändung dieser Sache 
selbst zu erblicken, so sei das ebenfalls ein dem Corpus iuris 
fremder Satz der Praxis. (Hier hat aber Schupfer die in 
meinen Anmerkungen zu der Stelle citirten L. 1 C. de donat. 
VIII, 53 und L. 2 C. quae res pign. VIII, 16 nicht beachtet, 
welche jenen Satz unzweideutig enthalten.) 

Also nicht einmal Das kann zugegeben werden, dass Alles, 
was Schupfer hier zusammenstellt, kein echtes Römisches 
Recht sei. Aber selbst wenn diese seine Behauptung richtig 
wäre, so könnte sie doch nichts zu seinen Gunsten beweisen, 
weil das Alles, weit entfernt, den Lehren der Glossatorenschule 
zu widerstreiten, diesen Lehren durchaus entspricht. Wenn 
Schupfer (S. 15) sich auch noch auf die in der Summa und 
in den Questiones auftretenden Citirformen beruft, so hat 
dieser Grund bereits oben (X und XIX) seine genügende Wür- 
digung gefunden. Endlich die von Schupfer (ebend.) so stark 
betonte Unwahrscheinlichkeit, dass Irnerius schon im Alter 
von 25 Jahren und nach nicht mehr als vierjähriger Vor- 
bereitung im Stande gewesen sein sollte, ein von so gründ- 
licher Kenntniss des Römischen Rechtes zeugendes Werk wie 
die Questiones zu schreiben, verschwindet, wenn man bedenkt, 
dass er den damaligen Unterrichtsmethoden gemäss als Lehrer 
der artes jenes Recht bereits in einem gewissen Masse kennen 
musste, und namentlich wenn man berücksichtigt, wie früh zu 
jenen Zeiten begabte junge Männer sich eine vollständige Aus- 
bildung aneigneten. Bartolus erbielt den Doctorgrad im ein- 
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undzwanzigsten Lebensjahr, Baldus hielt schon im fünfzehnten 
Jahr eine Repetition und erlangte mit siebenzehn Jahren die 
Doctorwürde.!) Noch zu unseren Zeiten hat Savigny seine 
berühmte Monographie über das Recht des Besitzes mit vier- 
undzwanzig Jahren veröffentlicht. Ich habe übrigens (Quest. 
S.37f.) nicht von vierjähriger, sondern von „mindestens vier- 
bis fünfjähriger‘‘ Vorbereitung gesprochen und angenommen, 
dass Irnerius etwa mit 27 Jahren die Questiones verfasst habe. 

Ein Weiteres, was sowohl von Schupfer (S. 19) wie von 
Patetta (S. 88 ff.) gegen die Urheberschaft des Irnerius geltend 
gemacht wird, ist die Behauptung, ihre Anerkennung würde 
allen Ueberlieferungen der Bologneser Schule widerstreiten. 
Odofredus, der sie gesammelt, berichte, Irnerius habe das Recht 
für sich allein, ohne Lehrer, studirt und sei dann in Bologna 
als Lehrer aufgetreten. Das müsste man aber, wollte man 
ihm die Questiones und die Summa zuschreiben, in das Reich 
der Fabeln verweisen; denn dann wäre er ja nach Rom ge- 
gangen, um dort das Recht zu studiren, hätte es zuerst dort 
gelehrt und wäre erst nachher Rechtslehrer in Bologna ge- 
worden. Ferner seien nach jenen Ueberlieferungen die Stücke 
des Corpus iuris erst nach und nach in den Besitz der Bolo- 
gneser gekommen, Irnerius habe Anfangs weder die Digesten 
noch den Codex vollständig gehabt und sogar am Vorhanden- 
sein des Authenticum gezweifelt. Auch Das würde nun nicht 
mehr wahr sein; denn der Verfasser der Questiones habe sicht- 
lich die ganzen Digesten gekannt und benutzt und ebenso den 
vollständigen Codex mit Inbegriff sogar der Tres libri.?) Auch 
die Novellen habe er gekannt, und zwar in der Form des 
Authenticum. Nicht minder sei das Authenticum überall in 
der Summa gebraucht. 

Das Alles ist richtig, könnte aber nur dann ein ernst- 
liches Bedenken erregen, wenn an der Glaubhaftigkeit der 
Erzählungen des Odofredus kein Zweifel erlaubt wäre. Allein 
gerade hier drängt sich von vornherein der äusserste Zweifel 
auf. Denn seine Berichte über das allmähliche Bekanntwerden 


1) Savigny VI. S. 143 f., 213f., 513. — *) Die Benutzung der Tres 
libri ist nicht zu bezweifeln; denn Quest. V,7 sind offenbar im Hin- 
blick auf L.15 C. de agricolis XI, 48 und L. un. $1 C. de colon. Thrac. 
X1, 52 geschrieben. 
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der Stücke des Corpus iuris in Bologna stehen in untrenn- 
barem Zusammenhange mit seiner Erzählung von der Ueber- 
bringung der Libri legales zuerst von Rom nach Ravenna, 
dann von dort nach Bologna; diese Erzählung ist aber ganz 
sicher reines Märchen und beruht ohne Zweifel auf Missver- 
ständniss einer bildlichen Redeweise (s. oben XVII: S. 55). 
Ueberdies sind jene Berichte ganz verworren, denn einmal ist 
von der Ueberbringung, das andere Mal von der Auffindung 
jener Rechtsbücher die Rede oder gar, wie in den Bemerkungen 
zu L. 82 D. ad L. Falc. 35, 2 verb. „Tres partes‘‘ (Savigny 
III. S. 428 IV., Tamassia, Odofredo p. 88 III.), in einem Athem 
von Ueberbringung und Auffindung. Auch wird die Reihen- 
folge des Bekanntwerdens bald so, bald anders erzählt. Endlich 
sieht man ganz deutlich, dass diese Erzählungen den Zweck 
verfolgen, gewisse auffällige Dinge zu erklären, den anfänglichen 
Zweifel des Irnerius an der Echtheit der Novellen, der sich 
aber, wie gezeigt (oben XXII), auf diese Weise gar nicht er- 
klären lässt, die Benennung des Infortiatum, endlich die 
Sonderung der Tres partes von dem übrigen Infortiatum. Was 
lag näher, als namentlich für diese so überaus merkwürdige 
Erscheinung den Grund darin zu suchen, dass man in Bologna 
die Tres partes Anfangs nicht gekannt, sondern erst später 
erlangt oder aufgefunden habe? Kein Wunder daher, dass 
diese Erklärung auch bei Accursius in glo. Tres partes ad 
L. 82 D. ad L. Falc. XXXV, 2 wiederkehrt: „Tres partes‘: 
nec caput libri nec lex nec $ est hic, sed est pars legis 
superioris. sed ideo sic fuit resecata, quia per partes sic fuit 
liber inuentus. Alle diese Erwägungen führen schon an sich 
zu der Vermuthung, dass die Erzählungen des Odofredus der 
geschichtlichen Grundlage entbehren, und geben das volle 
Recht, ein abweichendes geschichtliches Zeugniss, wenn es nur 
an sich unverwerflich ist, für glaubhaft zu halten. Und wie 
könnten, was man doch nach den Erzählungen des Odofredus 
annehmen müsste, — wie könnten, ehe Irnerius sich mit dem 
Römischen Rechte beschäftigte, die sammtlichen Stücke des 
Corpus iuris in Bologna unbekannt gewesen sein, da man sie 
doch in dem nahen Ravenna und in Pavia kannte, und da doch 
schon vor Irnerius Pepo in Bologna über das Römische Recht 
Vorlesungen hielt? Nur insofern könnte vielleicht in jenen 
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Erzählungen ein Körnchen Wahrheit liegen, als möglicherweise 
-erst zur Zeit des Irnerius gewisse Stücke der Justinianischen 
Gesetzgebung, wie etwa die Tres partes, in dem Sinne nach 
Bologna kamen, dass sie erst jetzt dort in Abschriften ständig 
zu kaufen waren, und dafür musste natürlich Irnerius im Inter- 
esse seiner Vorlesungen sorgen. 

Nicht viel anders steht es um die Erzählung des Odo- 
fredus, Irnerius habe das Römische Recht ohne Lehrer studirt. 
Auch sie steht bei ihrem Urheber mit dem Berichte von der 
Ueberbringung der Libri legales aus Rom nach Ravenna und 
dann nach Bologna in unmittelbarem Zusammenhange. Ferner 
verbindet Odofredus mit ihr die Angabe, Irnerius sei der Erste 
gewesen, der Glossen zum Corpus iuris geschrieben. Nun ist 
aber sowohl jener Bericht wie diese Angabe falsch, und man 
thut daher der damit verbundenen Erzählung kein Unrecht, 
wenn man sie ebenfalls für blosse Fabel erklärt. Wie sie ent- 
stehen konnte, darüber habe ich in der Einleitung zu den 
Questiones S. 48 eine Vermuthung geäussert. Uebrigens ist 
diese Erzählung auch innerlich recht unwahrscheinlich. Wie 
hätte Irnerius durch blosses Selbststudium zu der umfassenden 
und tiefen Kenntniss des Römischen Rechtes gelangen können, 
die aus seinen jetzt bekannten Glossen ersichtlich ist? Und 
wenn damals in Italien eine namhafte Rechtsschule bestand, 
und das geben doch meine Gegner mindestens für Ravenna 
zu, warum sollte er sich da die Mühe des Selbststudiums ge- 
macht haben, anstatt nach jener Rechtsschule zu gehen? 
Beides ist so einleuchtend, dass deshalb manche früheren 
Schriftsteller ohne Weiteres angenommen haben, Irnerius habe 
zu Ravenna oder auch zu Constantinopel studirt. 

So halten also auch diese Gründe meiner Gegner die 
schärfere Prüfung nicht aus. Und eben so wenig noch ein 
anderer, mit ihnen zusammenhängender. Wenn, sagt Schupfer 
(S. 21), die Questiones und die Summa Werke des Irnerius 
wären, wie liesse es sich erklären, dass ihr Gedächtniss sich 
in der Schule zu Bologna selbst verloren hätte? Odofredus 
stelle wiederholt die Summa des Rogerius als die älteste hin, 
nenne dann diejenige des Placentinus, hierauf diejenige des 
Johannes Bassianus und endlich diejenige des Azo. Offenbar 
habe er also die unsere nicht gekannt oder sie mit derjenigen 
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des Rogerius zusammengeworfen, während sie doch älter sei 
als diese und ihr zur Grundlage gedient habe. Auch Azo 
könne sie nicht gekannt haben, und eben so wenig Accursius. 

Das widerlegt sich aber durch das oben XI und XII Ge- 
sagte. Unsere Summa war im 12. und 13. Jahrhundert nicht 
nur nicht vergessen, sondern wurde sogar im ganzen 12. Jahr- 
hundert und noch im Anfange des 13. sehr stark benutzt; 
insbesondere war sie auch dem Azo bekannt. Ebenso kannten 
und benutzten Azo und Odofredus die Questiones. Bleibt 
also nur der Umstand, dass Odofredus bei der Aufzählung 
der Summen die unsere nicht erwähnt. Aber diese Thatsache 
ist gleich auffallend, mag man nun die letztere für ein Werk 
des Irnerius oder mit Schupfer für älter halten; denn sie war 
ja doch eben im 12. und noch im 13. Jahrhundert sehr be- 
kannt und viel benutzt. Das Schweigen des Odofredus lässt 
sich schwerlich anders erklären, als dass er, und vielleicht 
auch Azo, wegen des eigenthümlichen Verhältnisses der Sumına 
des Rogerius zu der unseren diese für eine erste Bearbeitung 
jener gehalten hat. 

Sollte aber etwa Schupfer daran besonderen Anstoss neh- 
men, dass von einer Summa und von Questiones des Irnerius 
in den Schriften der Bologneser Schule nirgends die Rede ist, 
und dieses bei der Annahme der Verfasserschaft des Irnerius für 
unerklärlich halten? Dann weise ich darauf hin, dass doch 
nach der oben (XXI: S. 76) genannten Urkunde des 13. Jahr- 
hunderts Irnerius jedenfalls Questiones verfasst hat, dass also 
jenes Schweigen hier nichts beweisen kann. 

Ich habe jetzt nur noch mit einem einzigen Grunde 
Schupfers abzurechnen, und zwar mit einem recht wunder- 
baren. Er meint nämlich (S. 19 ff.), Irnerius dürfe schon des- 
wegen nicht als der Verfasser unserer beiden Werke angesehen 
werden, weil sonst von seinem persönlichen Charakter ein 
höchst ungünstiges Bild entstünde, und er bezieht sich dafür 
auf meine Aeusserungen in der Einleitung zu den Questiones 
S.42ff. Aber ist denn das überhaupt ein Gegenbeweis? und 
ist nach den Lehren der Geschichte geistige Grösse stets auch 
mit sittlicher Grösse verbunden? Es fehlt doch wahrlich nicht 
an Beispielen geistig und wissenschaftlich im höchsten Masse 
hervorragender Männer mit sehr wenig löblichem Charakter. 
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Und was habe ich denn dem Irnerius vorgeworfen? Neben 
einer etwas naiven Eitelkeit, die doch bei Gelehrten keine 
Seltenheit ist und im 11. und 12. Jahrhundert mit einem 
höheren Masse von Bildung, insbesondere juristischer Bildung, 
so gut wie unzertrennlich verbunden war, eine gewisse in Ehr- 
geiz und Aengstlichkeit wurzelnde Charakterschwäche. Ist 
denn gerade dieser Fehler bei grossen Gelehrten so unerhört? 
Ich denke, hier liessen sich doch die Beispiele in reicher Fülle 
beibringen. Ich nenne, um nur einige der nächstliegenden 
herauszugreifen, Bacon von Verulam und Laplace. Diese 
beiden bahnbrechenden Männer litten an Charakterschwäche, 
und Laplace bewies sogar die äusserste politische Servilität. 
Auch der grosse Cujacius zeichnete sich nicht durch Charakter- 
stärke aus. Wo liegt also hier der Gegenbeweis? 

Schupfer behauptet nun freilich auch, jenes Charakter- 
bild sei mit Dem, was wir sonst von den politischen Ansichten 
und dem Charakter des Irnerius wüssten, unverträglich. Das 
beruht aber auf einer Täuschung. Ich habe jenes Bild ganz 
vorzugsweise auf Grund Dessen entworfen, was von dem Leben 
des grossen Bolognesers schon lange bekannt war, und gerade 
der Umstand, dass der Eindruck, den man aus den Questiones 
und der Summa erlangt, jenem Bilde entspricht, ist noch ein 
recht starker Beweis für seine Verfasserschaft. Irnerius wurde 
durch die Markgräfin Mathilde veranlasst, sich statt der artes 
dem Römischen Rechte zu widmen,!) und er kann also doch 
Anfangs nicht auf der Seite des Kaisers gestanden haben. 
Dieser Schluss wird durch die Questiones bestätigt. Nach dem 
Tode der Mathilde (f 1115) dagegen war er im Dienste des 
Kaisers, und dieser nahm ihn sogar im Jahre 1118 mit nach 
Rom, um das Volk zur Wahl eines Gegenpapstes zu bestimmen. 


ı) Das berichtet ausdrücklich die Ursperger Chronik, und es be- 
sieht aller Grund, diesen Bericht für glaubhaft zu halten; denn wer 
sollte gerade diesen Umstand erfunden haben? Nach Patetta S. 46 
Anm. 5 wäre er dagegen unglaubhaft, weil, wenn ich recht verstehe, 
Imerius nicht im Dienste der Mathilde gestanden habe. Aber konnte 
sie ihn nicht gleichwohl zur Ergreifung der Rechtswissenschaft auf- 
fordern? Die Chronik spricht ja nicht von einem Befehl, sondern von 
einer „petitio“, also einer Aufforderung oder, eigentlich noch genauer, 
einem Ersuchen. Vgl. auch Muratori, Antiqu. Ital. medii aevi. Tom. II. 
Diss. XLIV. col. 885 sq. 
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Das spiegelt sich in der Bologneser Handschrift der Summa, 
welche (VII, 27 8 3) Das, was Irnerius in den früheren Be- 
arbeitungen des Werkes auf das Schärfste als eine „irrige, 
allem menschlichen und göttlichen Rechte widerstreitende“ 
Meinung bekämpft hatte, dass nämlich der Kaiser beliebig 
fremde Sachen dem Eigenthümer wegnehmen und einen 
Anderen zum Eigenthümer machen könne, nunmehr eben so 
entschieden verficht und, obwohl an sich unbillig, „wegen der 
kaiserlichen Auctorität‘‘ als „recht und billig“ hinstellt. Also 
kein Widerspruch, sondern allenthalben die vollste Ueberein- 
stimmung! Aber freilich nach Schupfers Behauptung (S. 5) 
wäre diese veränderte Darstellung der Bologneser Handschrift 
nicht das Werk des Verfassers der Summa, sondern der Ein- 
griff eines späteren Juristen, um hier den Inhalt der Summa 
in bessere Uebereinstimmung mit den veränderten Zeitverhält- 
nissen zu bringen. Diese Annahme ist jedoch ganz willkürlich 
und schon darum abzuweisen, weil ein Späterer, der sich bier 
eine so einschneidende Veränderung des Textes erlaubt hätte, 
dabei gewiss nicht stehen geblieben wäre, sondern auch noch 
an zahlreiche andere Stellen die ändernde Hand gelegt hätte. 
Indessen gesetzt, sie wäre richtig. Dann hätte Schupfer sich 
nicht so zu ereifern brauchen. Denn nimmt man diesen Um- 
stand weg, dann lässt sich Alles, was wir von dem Lebens- 
gange des Irnerius wissen, mit Einschluss Dessen, was aus den 
Questiones erhellt, sehr leicht erklären aus dem Wechsel der 
Ansichten, namentlich der politischen Ansichten, die ja so oft 
die Lebenserfahrung und das gereiftere Alter mit sich bringt. 
Selbst die grosse Markgräfin Mathilde hatte gegen das Ende 
ihres Lebens ihre schroffe Haltung aufgegeben und sich dem 
Kaiser genähert. Sollte da nicht auch Irnerius gefunden haben 
können, dass nicht alles Unrecht auf Seite des Kaisers sei? 
Und bei der Ausführung zu Rom, dass die ohne kaiserliche 
Bestätigung erfolgte Wahl des Papstes Gelasius II. der Gültig- 
keit entbehre, vertrat er ja das alte historische Recht. Bis 
hierher also lässt sich Alles zu seinen Gunsten und sogar als 
Beweis für Charakterstärke deuten. Und selbst jene Verände- 
rung der Darstellung in der Summa wäre an sich noch ganz 
unverfänglich; denn warum sollte nicht auch in einer juristi- 
schen Frage Irnerius eine andere Ueberzeugung gewonnen 
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haben können? Und sicher entspricht die neue, veränderte 
Darstellung dem Sinn des Corpus iuris weit besser, als die 
alte. Aber dass er die neue Meinung, die er früher als allem 
„forense et celeste ius‘‘ widerstreitend verworfen hatte, jetzt 
nicht nur verficht, sondern auch ‚der kaiserlichen Auctorität 
wegen‘ als „recht und billig‘ bezeichnet, das hatte er auf 
keinen Fall nötbig, und das kann nach meinem Erachten nur 
aus Aengstlichkeit und Charakterschwäche, wenn nicht gar 
aus Liebedienerei erklärt werden. Damit erscheint denn nun 
auch alles Uebrige in anderer Beleuchtung, und so bin ich 
zu meinem nicht ganz günstigen Urtheil über den Charakter 
des Irnerius gekommen. Uebrigens bin ich keineswegs der 
Erste, der ein solches ausspricht; schon Muratori und Tira- 
boschi äussern sich in ähnlicher Weise.!) Und schliesslich ist 
doch auch das Bild, welches ich von dem Charakter des Irnerius 
gezeichnet habe, ganz und gar nicht so schwarz, wie es nach 
Schupfers stark übertreibenden Ausdrücken scheinen könnte. 
Jedenfalls ist es bei Weitem weniger ungünstig als dasjenige, 
welches man vom Standpunkte Schupfers gewinnen müsste. 
Denn wären wirklich die Questiones und die Summa hundert 
Jahre älter als Irnerius, so bestünden, daran lassen doch die 
von mir gelieferten Beweise keinen Zweifel, seine Leistungen 
im Grunde bloss darin, dass er in seinen Glossen und Authen- 
tiken jene alten Werke in der unbedenklichsten, ausgiebigsten 
und geradezu wörtlichen Weise ausgeschrieben hätte. Er hätte 
sich also überall nur mit fremden Federn geschmückt, und 
etwas nennenswerth Eigenes bliebe von ihm überhaupt nicht 
mehr übrig. Ich glaube nicht, dass Irnerius, wenn er die 
Wahl hätte, dieses Gemälde dem meinigen vorziehen würde. 
Denn bei dem letzteren sind wenigstens seine wissenschaft- 
lichen Leistungen nicht verdunkelt, sondern sie strahlen im 
hellsten Glanze. Die kleinen Menschlichkeiten seines Cha- 
rakters fügen diesem hellen Bilde nur einen leichten Schatten 
bei, wodurch es um so lebensvoller und nach meiner Meinung 
interessanter wird. Bei der Betrachtung aus dein Standpunkte 
Schupfers dagegen sänke Irnerius als Gelehrter wie als Mensch 


1) S. Muratori, Annali d'Italia ad ann. 1118 (Monaco 1762. Tom. VI 
p. 391); Tiraboschi, Storia della Lett. ital. III. p. 374. 
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auf die niedrigste Stufe herab; sein ganzer Ruhm wäre der- 
jenige eines dreisten Plagiators, der, auf die Unkenntniss 
seiner Zeitgenossen bauend, sich fremdes Verdienst in der ehr- 
und gewissenlosesten Weise zugeeignet hätte, und nun träfe 
wirklich zu, was Schupfer mit Unrecht meiner Darstellung 
vorwirft: „la personalitä d’Irnerio riesce sminuita, anzi addi- 
rittura demolita, sotto i colpi — dello Schupfer“. 


XXIV. Ich stehe am Ende meines Weges und bitte nun 
den Leser, der die Geduld gehabt hat, mir bis hierher zu 
folgen, auf die durchwanderte Strecke einen überschauenden 
Rückblick zu werfen. 

Es ist vor allen Dingen festgestellt worden, dass die 
Questiones und die Summa Werke eines und desselben Ver- 
fassers sind. Sodann habe ich zu zeigen gesucht, dass, wenn 
auch die Questiones aus Rom stammen, die Summa recht gut 
an einem anderen Orte, insbesondere in Bologna, entstanden 
sein kann, und dass sogar die Wahrscheinlichkeit für die Ent- 
stehung in Bologna spricht. Drittens hat sich herausgestellt, 
dass die beiden Werke weder, wie Patetta annimmt, erst um 
die Mitte des 12. Jahrhunderts, noch, der Annahme Schupfers 
gemäss, um das Ende des 10. Jahrhunderts verfasst sein 
können, sondern dass eine ganze Reihe zusammentreffender 
Gründe mit Nothwendigkeit auf die Entstehung im Zeitalter 
des Irnerius hinführt und auf einen Verfasser, der bereits zur 
Glossatorenschule gehörte, dass dem Allem auch was wir von 
der Geschichte der Rechtsschule zu Rom wissen durchaus 
nicht entgegensteht. Endlich habe ich bewiesen: erstlich, dass, 
die beiden Werke zusammengenommen, schon von vornherein 
die verschiedenartigsten Gründe und sogar ein bestimmtes 
positives Zeugniss für die Urheberschaft des Irnerius sprechen, 
zweitens, dass diese Urheberschaft auch sowohl für die Summa 
besonders wie für die Questiones besonders sich aus den 
gewichtigsten Erwägungen ergiebt, drittens, dass von den 
Gegengründen, die Schupfer und Patetta geltend gemacht 
haben, auch nicht ein einziger haltbar ist. 

So geht mein Beweis für die Verfasserschaft des Irnerius 
aus diesem Streite nicht widerlegt und nicht einmal geschwächt, 
sondern durch die Erkenntniss, dass nichts Triftiges- dagegen 
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vorzubringen ist, gestärkt und vollkommen befestigt hervor. 
Ich darf daher jetzt mit noch besserem Rechte als früher diese 
Verfasserschaft als eine gesicherte geschichtliche Thatsache 
hinstellen. 

Aus diesem Ergebnisse folgt von selbst, dass auch das 
Stück De aequitate dem Irnerius zuzuschreiben ist (s. oben V). 
Ferner kann im Hinblick auf die Aeusserung in Summa IV, 10 
89 und auf die grossentheils wörtliche Uebereinstimmung des 
Inhaltes mit der Darstellung der Summa kein berechtigter 
Zweifel sein, dass das in meinen Juristischen Schriften des 
früheren Mittelalters S. 134 f. als $$ 1—30 des von mir so 
genannten Compendium iuris abgedruckte Bruchstück einer 
Monographie über die actiones von Irnerius herrührt.!) 


Dagegen äussere ich mich hier gar nicht über die in der 
Handschrift zu Troyes zwischen der Summa und den Questiones 
stehende Summa des longobardischen Rechtes. Ich habe in 
meiner Einleitung zu der Summa S. LXVf. die Vermuthung 
ausgesprochen, dass es sich auch hiebei um ein Werk des 
Imerius handeln möge. Die dafür vorgebrachten Gründe sind 
von meinen Gegnern nicht widerlegt. Ich lege aber auf diese 
Frage gar kein besonderes Gewicht, überlasse sie vielmehr 
Anderen, die dem longobardischen Rechte näher stehen, zu 
genauerer Prüfung. Für die Hauptfrage nach der Verfasser- 
schaft des Irnerius für die Summa Codicis und die Questiones 
ist sie ohne jeden Belang. " 


Noch weniger gehe ich auf die Summa Institutionum ein, 
die Palmieri herausgeben will und für ein Werk des Irnerius 
hält; denn ich kenne sie viel zu wenig, um mir zur Zeit 
darüber ein Urtheil erlauben zu können. Und gesetzt auch, 
sie liesse sich, wie Patetta S. 122 ff. zu zeigen sucht, nicht 
dem nämlichen Verfasser zuschreiben wie die Summa Codicis, 
so wäre Das doch wiederum für die Frage, wer diese und die 
Questiones verfasst habe, ganz gleichgültig. 

Eben so wenig habe ich Anlass, mich mit dem von Pal- 
mieri herausgegebenen Formularium tabellionum zu beschäf- 
tigen. In der Gestalt, worin es uns vorliegt, rührt es ja jeden- 


1) S. meine Einleitung zu der Summa S. LXXIV f. und meine Ein- 
leitung zu den Questiones S. 12. 
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falls nicht von Irnerius her. Ob es aber nicht wenigstens, 
wie Palmieri annimmt, als eine blosse leichte Umarbeitung 
des Formularium des Irnerius betrachtet werden darf, ist eine 
Frage, deren Prüfung zur Entscheidung der Frage nach dem 
Ursprunge der Summa und der Questiones nicht das Aller- 
geringste beiträgt. 

Endlich gehe ich hier auch nicht ein auf die von Patetta 
(5.78 f., 85 f., 92 ff.) ausführlich behandelten Nebenfragen, 
betreffend erstens die im Zweiten Anhange der Exceptiones 
des Petrus enthaltenen, von Conrat auch in einer Pariser 
Institutionenhandschrift und von mir in der Leidener Hand- 
schrift der Questiones aufgefundenen Processformeln, zweitens 
die nach meiner Vermuthung dem Geminianus zuzuschreibende 
Regelsammlung und drittens die Benutzung der Institutionen 
des Gaius oder eines ähnlichen Werkes in der Summa und 
den Questiones. Wer sich über diese Fragen unterrichten 
will, findet alles Nähere theils in den Einleitungen zu meinen 
Ausgaben der Summa und der Questiones, theils bei Patetta 
und in den von ihm angeführten Schriften. Für die Frage, 
worum es sich hier allein handelt, ob Irnerius als der Ver- 
fasser jener beiden Werke zu betrachten, sind sie ebenfalls 
von keiner Erheblichkeit.e. Nur Eines will ich hier beiläufig 
bemerken. Patetta (S. 92 f.) meint, die Stelle der Questiones 
(XXI, 2 in f.), worin ich eine Verwandtschaft mit Gai. III, 131 
gefunden, sei vielmehr aus L.5 C. de non num. pec. 1V, 30 
entnommen. Dass aber zwischen dieser Codexstelle und jener 
Stelle der Questiones der Fassung nach keine nähere Beziehung 
besteht, lehrt doch selbst die flüchtigste Betrachtung, und mir 
will es auch nicht einmal gelingen, eine Uebereinstimmung 
des Inhaltes zu finden.!) 

Halle, im Februar 1896. 


'ı) Erst nach dem Abschlusse dieser Arbeit ist mir die Besprechung 
der 2. Ausgabe von Schupfers Manuale aus der Feder von Biagio Brugi 
(Estr. dalla Riv. Ital, per le scienze giur. Vol. XX fasc. III) zugegangen. 
Auch Brugi hält gegen Schupfer die Verfasserschaft des Irnerius für 
die Questiones und die Summa fest, und zwar, in hoch erfreulichem 
Zusammentreffen, wesentlich aus den auch von mir vorstehend geltend 
gemachten Gründen. 


II. 
Die condictio incerti. 


Von 


Herrn Friedrich Trampedach 
in St. Petersburg. 


I. 
Die condietio possessionis. 


Die herkömmliche Eintheilung der Condictionen ist be- 
kanntlich die nach dem Object (condictio certi, triticaria, in- 
certi) und die nach den sog. causae condicendi (D. tit. 12,4—7; 
C. tit. 4, 5—9). Indess kann heute als sicher gelten, dass 
weder die erstere noch die letztere dem classischen Condictionen- 
recht vollkommen entspricht. Von Baron (Condictionen S. 87 f. 
62. 73) ist sogar behauptet worden, dass die Eintheilung nach 
causae condicendi überhaupt erst den Compilatoren angehöre !) 
und die den classischen Juristen geläufige Eintheilung allein 
diejenige nach dem Object in condictio certi, triticaria und 
incerti sei. Dagegen hat Pernice (Labeo Ill. S. 214 f., 234 ff.) 
überzeugend ausgeführt, dass dieselben Rubriken, welche in 
den Pandekten erscheinen, den Classikern allerdings nicht 2u- 
zuschreiben seien, jedoch die Letzteren in dieser Richtung bereits 
Versuche gemacht haben, um die mannigfaltigen Anwendungs- 
fälle der condictio in Gruppen zu gliedern und so typische 
Eintheilungen zu bilden?) (vgl. besonders Paulus lib. 17 ad 
Plautium 1.65 pr. D. 12,6). Ferner ist auch die Eintheilung 
in condictio certi, triticaria und incerti erschüttert worden durch 


ı) Selbst für die condictio furtiva schreibt Baron (S.73) die Be- 
zeichnung der causa als furtiva den Compilatoren zu. — *) Vgl. Wind- 
scheid, Pand. II. S. 44 N. 1. 
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den Nachweis von Pernice (Parerga IV. 2.f.RG. N.F.13)!), dass 
die Bezeichnung ‚„condictio certi“ in den Digesten interpolirt 
ist. Dieser Umstand ist geeignet, uns von Neuem auf das 
Gegenstück der Letzteren, die condictio „incerti“, hinzuweisen 
und die Frage nach dem Wesen und der Bedeutung derselben 
im classischen Rechte anzuregen. 

Der späte Ursprung der condictio incerti ist so gut wie 
sicher?). Bei Sabinus und Proculus ist von derselben noch 
nichts zu entdecken (vgl. Pfersche N.3 cit.). Indess lässt sich 
bereits vom Standpunkte dieser beiden Juristen gegenüber den 
Condictionen in die Vorgeschichte der cond. inc. ein eigenthüm- 
licher Einblick gewinnen. Sabinus hat bekanntlich nicht allein 
die überlieferte Meinung der veteres über die Möglichkeit einer 
condictio ex iniusta causa (1.6 D. 12, 4)°) und damit auch 
die condictio furtiva des Dominus*®) völlig recipirt, sondern 
durch die Ausdehnung des Furtumbegriffs auf den Fall der 
gewaltsamen Dejection aus dem fundus°) die condietio des 
Dominus, im Gegensatz zu Labeo®), noch erweitert, indem er 
in der condictio fundi einen neuen Anwendungsfall der con- 
dietio furtiva geschaffen hat (1.2 D. 13, 3)”). Demgegenüber 
sind wir in der Lage feststellen zu können, dass Proculus 
die condictio dem Dominus principiell versagte und allein dem 
Nichteigenthümer einräumte, um damit aufs Schärfste den 
Charakter der condictio als einer rein obligatorischen Rück- 
forderungsklage gegenüber der vindicatio als einer in rem 
actio, auf welche allein er den Eigenthümer verweist, hervor- 
zuheben.. So negirt Proculus in 1. 15 D. 12,4 °) die condictio 
furtiva des Dominus und gewährt eine condictio nur im Falle 
stattgehabter Uebereignung. In 1.53 D. 12, 6°) schliesst er 


'!) Vgl. Pernice, Labeo III. S. 211 N. 2; Dernburg, Pand. I. S. 308 
N.6. — :) Pfersche, Bereicherungsklagen S. 26; Pernice, Labeo Ill. 
S. 203; Dernburg, Pand. I. S. 309. — °) Ulp. lib. 18 ad Sabinum:: „Per- 
petuo Sabinus probavit veterum opinionem existimanlium id, quod ex 
iniusta causa apud aliquem sit, posse condici.* — *) Vgl. 1.20 D. 13,1. 
— 5) Gellius 11,18, 13. — °) 1.25 pr. 81 D.47,2; vgl. Pernice, Labeo 
I. S. 313. — ?) Ulp. lib. 18 ad Sabinum: „Sed et ei, qui vi aliquem 
de fundo deiecit posse fundum condici Sabinus seribit.“ Vgl. Bruns, 
Besitzklagen S. 198f. — °) Pomponius lib, 22 ad Sabinum: „— sed 
Proculus dari oportere ita ait, si fecisses eius hominem.“ — ?) Pro- 
culus lib. 7 epistularum: „Dominus testamento servo suo libertatem 
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die condictio ausdrücklich aus, wenn das Eigenthum beim 
Kläger verblieben ist, und gewährt dem Dominus nur die in 
rem actio; dagegen lässt er die condictio Platz greifen, sobald 
der Empfänger das Eigenthum erworben hat. In 1.9 89 
D. 12,1!) gewährt Proculus die condictio, sobald der Depositar 
als Erwerber der deponirten pecunia zu betrachten ist. In 
1.67 D. 23, 3 räumt er dem Dominus nur die vindicatio ein, 
die Möglichkeit der condictio für denselben wird keiner Be- 
trachtung unterzogen. Diese Lehrmeinung des Proculus scheint 
mit formalistischer Consequenz gegen die von den veteres 
überlieferte condictio auch des Eigenthümers gerichtet gewesen 
zu sein, insbesondere da die letztere von Labeo und Sabin 
recipirt ?), und von diesem noch ausgedehnt worden war (siehe 
5.98 N.5 und 7). 

Die Lehre des Proculus ist keineswegs durchgedrungen; 
denn die condictio furtiva ist absolut herrschendes classisches 
Recht geworden. Man wird nicht leugnen können, dass im 
Gegensatz zur einschränkenden Richtung des Proculus, in der 
Erstreckung der condictio furtiva auf den fundus durch Sabin 
die Tendenz einer erweiterten Anwendbarkeit der condictio 
hervortrat?). Das thatsächliche Vorhandensein einer solchen 
Tendenz hat die darauffolgende Entwickelung des Condictionen- 
principes vollständig bewiesen, und zwar nicht zum wenigsten 
durch das Aufkommen der condictio incerti. Der älteste Jurist, 
bei welchem sich die Erwähnung der condictio incerti findet, 
ist Aristo bei Ulpian lib. 38 ad ed. (1.12 $ 2 D. 13, 1): 


dedit, si decem det: servo ignorante id testamentum non valere data 
sunt mihi decem: quaerilur, quis repetere potest. Proculus respondit: 
si jpse servus peculiares nummos dedit, cum ei a domino id permissum 
non esset, manent nummi domini eosque non per condictio- 
nem, sed in rem actione petere debet. si autem alius rogalu servi 
suos nummos dedit, facti sunt mei eosque dominus servi, cuius 
nomine dati sunt, per condictionem petere potest: sed lam beni- 
gnius quam utilius est recta via ipsum qui nummos dedit suum recipere.“ 

1) Ulp. lib. 26 ad edietum: „Deposui apud te decem, postea permisi 
tibi uti: Nerva, Proculus, etiam antequam moveantur, condicere quasi 
mutua tibi haec posse aiunt, et est verum, ut et Marcello videtur: 
animo enim coepit possidere. ergo transit periculum ad eum, qui mutuam 
rogavit et poterit ei condici.“ — ?) Labeo: 1.60 85 .D. 19,2; 1.15 
D. 12,4; Veteres, Sabin: 1.6 D. 12,5. — °) Pernice, Labeo I. S. 313. 314; 


vgl. dazu Labeo Ill. S. 229 zu N. 2. 
‚78 
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„Neratius libris membranarum Aristonem existimasse refert 
eum, cui pignori res data sit, incerti condictione acturum, 
si ea subrepta est“'). Die hier als „incerti‘* bezeichnete con- 
dietio ist nicht allein eine condictio furtiva?), sondern auch 
eine condictio possessionis. Die Annahme einer solchen wird 
unterstützt sowohl durch die Erwägung, dass der Pfandgläubiger 
an der Wiedererlangung gerade der possessio des entwendeten 
Pfandobjects das entscheidende Interesse hat, als auch durch 
die Meinung moderner Autoritäten’). Das bedeutsamste Argu- 
ment für die condictio possessionis in ]. 12 $2 D. 13,1 ge- 
währt aber die 1.25 pr. $1 D. 47,2. Bekanntlich hat nach 
Ulpians Bericht (lib. 18 ad Sab.) in 1.2 D. 13,3 Celsus die 
condictio possessionis am fundus im Falle gewaltsamer Dejection 
anerkannt: „Sed et ei, qui vi aliquem de fundo deiecit, posse 
fundum condiei Sabinus scribit, et ita et Celsus, sed ita, si 
dominus sit qui deiectus condicat: ceterum si non sit, possessio- 
nem eum condicere Celsus ait.“ In der 1.25 pr.8$1 D. 47,2 
wird derselbe Fall von einem anderen Gesichtspunkt aus, 
nämlich dem eines furtum am fundus behandelt (Ulp. lib. 41 
ad Sab.): „Verum est, quod plerique probant, fundi furti agi 
non posse. Unde quaeritur, si quis de fundo vi deiectus sit, 
an condici ei possit qui deiecit. Labeo negat: sed Celsus 
putat posse condici possessionem, quemadmodum potest re 
mobili subrepta.‘“ Hier bringt die bejahende Antwort des 
Celsus zugleich die Motivirung für die Zulässigkeit der con- 
dietio possessionis: Celsus putat posse condici possessionem, 
quemadmodum potest re mobili subrepta.“ Celsus er- 
klärt sich also für die condictio possessionis*) am fundus mit 
der Motivirung, dass ja auch bei Entwendung von Mobilien 
die possessio condicirt werden könne. Auf etwas Anderes als 
die possessio kann der Schlusssatz „quemadmoduın potest re 


ı) Merkwürdigerweise meint Pfersche (S.26), dass auch Aristo die 
condictio incerti nicht gekannt haben dürfte. — ?) Gegen die Meinung 
älterer Juristen, dass die in 1.12 82 D.13, 1 citirte incerti condictio 
keine furliva sei, s. Glück, Commentar 13 S. 224 N. 12 (besonders den 
hier citirten Ant. Faber, Rationalia in Pand. ad 1.12 82 D. 13,1). Vgl. 
dazu auch Pernice, Labeo III. S. 210 N. 2 sub 2. — °) Brinz, Pand. 11. 
S. 509 N. 23. S.526 f. und N. 27 vgl. auch Bruns, Besitzklagen S. 199. 
Pernice, Labeo III. S. 210 N. 2 sub 2. — *) Vgl. Brinz, Pand. II. S. 522, 
S. 510 N. 23; Windscheid, Pand. Il. S. 634 und N.9. 
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mobili subrepta“ nach dem Wortlaut der Stelle schlechterdings 
nicht bezogen werden. Denn die Satzverbindung „Celsus putat 
posse condici possessionem, quemadmodum potest re mobili 
subrepta‘“‘ lässt einen anderen Ausweg gar nicht zu, als den 
logisch unvollkommenen Schlusssatz folgendermassen zu er- 
gänzen: „quemadmodum potest condici possessio re mobili sub- 
repta“. Uebrigens wäre es absurd, die Gewährung der con- 
dictio possessionis am fundus mit der condictio furtiva des 
Dominus von Mobilien motiviren zu wollen. Demgegenüber 
erklärt sich die Motivirung mit der condictio possessionis 
von Mobilien völlig ungezwungen, wenn man in der condictio 
der 1.12 82 D.13,1 eine condictio possessionis sieht, wenn diese 
sich also an res mobiles schon zu Celsus’ Zeit als anerkannt 
vorfand. Umgekehrt bestätigt die Erwähnung der condictio 
possessionis von res mobiles subreptae in 1.2581 D. 47, 2 
die Natur der condictio incerti des pignus subreptum in 
1.12 82 D. cit. als einer condictio possessionis. Hiernach 
ergänzen sich die 1. 1282 D. 13,1 und die 1.25 pr. 81 D. 47,2 
gegenseitig. Zur besonderen Beleuchtung des Verhältnisses 
der Ansicht von Aristo in 1.12 $2 D. cit. zur Motivirung des 
Celsus in 1.25 $1 D.cit. mag der Umstand beitragen, dass 
Aristo von Celsus mehrfach um Bescheid angegangen worden 
ist), somit Celsus überhaupt von der Auffassung des Aristo 
beeinflusst worden sein muss; er hat sich daher möglicher- 
weise bei der Motivirung in 1.25 $1 D.47,2 der Ansicht 
Aristos angeschlossen. Es ergiebt sich, dass zunächst Aristo 
und Celsus der Richtung des Sabinus, die Anwendbarkeit der 
condictio zu erweitern, im Gegensatz zu der des Labeo und des 
Proculus, gefolgt sind. Die von Sabin festgehaltene und er- 
weiterte condictio des Dominus beim furtum haben Aristo und 
Celsus durch die Schöpfung der condictio possessionis beim 
furtum fortgebildet?). In der 1.12 $2 D. 13,1 wird nach 
dem Berichte des Neraz die Gewährung der condictio an den 
Pfandgläubiger ausdrücklich dem Aristo zugeschrieben (,‚Nera- 
tius libris membranarum Aristonem existimasse refert.. .‘“), 
ebenso in der l. 2 D. 13, 3 nach Ulpians Bericht die condictio 
possessionis für den vi deiectus ausdrücklich dem Celsus 


1)1.782D.3,14; 1.29 81 D.40,7. Vgl. Krüger, Rechtsquellen 
S. 165 N. 152, — ?®) Vgl. Bruns, Besitzklagen S. 199. 
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(„ceterum si non sit [scil. dominus], possessionem eum con- 
dicere Celsus ait“). Demnach muss für die condictio pos- 
sessionis von res mobiles die Priorität angenominen werden !), 
was übrigens nur natürlich ist, da die Entwendung von Mobilien 
praktisch ein viel häufigerer Fall ist, als die Dejection aus 
dem fundus. Die Fortbildung der Condictionenlehre Sabins 
gerade durch Aristo und Celsus würde mit der Thatsache 
stimmen, dass Aristo zu Werken Sabins Notae geschrieben 
hat?), und Celsus trotz seiner Stellung als Proculejaner die 
Ansichten Sabins überall, wo er dieselben anführt, billigt?); ja 
betreffs Celsus bezeugen die 1.6 D. 12,5*) und 1.2 D. 13,3) 
ausdrücklich, dass er bewusst der Condictionenlehre Sabins 
folgt ®). 

Die 1.12 82 D. 13,1, 1.2 D. 13,3 und 1.25 $1 D.47,2 
gewähren also Anhaltspunkte von einiger Sicherheit für die 
Entstehungszeit der condictio possessionis beim furtum. Es 
fragt sich aber nun, in welchem zeitlichen Verhältniss zu der 
letzteren die condictio possessionis bei Besitzübertragungen 


1) Auffallenderweise scheint Windscheid (Pand. I. S. 474 und N. 5) 
die condictio possessionis im Falle der Besitzentzieliung auf unbewegliche 
Sachen zu beschränken. In der That ist die 1.12 82 D. 13,1 in seinen 
Pandekten nicht citirt. — ?*?) Krüger, Rechtsquellen S. 152. 164. — 
») Krüger, Rechtsquellen S. 167 N. 20. — *) „Perpetuo Sabinus probavit 
veterum opinionem existimantium id, quod ex iniusta causa apud aliquem 


sit, posse condiei: in qua sententia etiam Gelsus est.“ — 5) s. S. 100. 
Vgl.1.581D.7,5: — „Sabinus putat posse condici: quam sen- 
tentiam et Gelsus — probat.“ — *) Befremdend ist Bruns’ Aeusse- 


rung (Besitzklagen S. 199), Gelsus werde als Proculejaner, ebenso wie 
Labeo (s. S.98 N.6), zwar auch gegen das furtum und die condictio 
furtiva bei Immobilien gewesen sein, habe aber eine condictio sine 
causa durch Annahme der condictio possessionis möglich gemacht. 
Aus den betreffenden Stellen geht dies keineswegs hervor. Vielmehr 
scheint Gelsus in 1.2 D. 13,3 bedingungslos dem Sabin zu folgen und 
damit ein furtum und eine cond. furt. bei Immobilien anzunehmen, 
was durch die 1.25 pr.81 D.47,2 vollauf bestätigt wird, wo Celsus 
sich in Gegensatz zu Labeo stellt und die condictio poss. an Immobilien 
mit der Analogie der res mobiles subreptae begründet, worin 
geradezu implicite die Anerkennung eines furtum auch an Immobilien 
gesehen werden muss. Hierbei ist zu beachten, dass der Haupiton hier 
nicht auf „re mobili subrepta“, was einen Gegensatz zur deiectio vi 
bedeuten würde, liegt, sondern augenscheinlich auf „re mobili im 
natürlichen Gegensatz zu fundus (vgl. besonders pr. 1. cit.). 
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steht, ob diese jener gefolgt ist oder umgekehrt? Hierüber 
ist eine ganz sichere Entscheidung nicht zu gewinnen. Pernice !) 
ist allerdings geneigt, die 1.15 $ 1 D. 12,6 (Paulus lib. 10 
ad Sab.) und 1.4 $2 D. 12,1 (Ulp. lib. 34 ad Sab.) dem 
Sabinus zuzuschreiben, welchem darnach also die condictio 
possessionis bei nichtfurtivem Besitzerwerb bekannt gewesen 
sein würde. Indess lassen sich die citirten Stellen keineswegs 
mit Sicherheit auf Sabin zurückführen, und ausserdem würde 
jene Schlussfolgerung der Thatsache widersprechen, dass 
Sabinus, welcher bekanntlich die Ausdehnung der condictio 
begünstigt hat, die condictio possessionis des vi deiectus 
noch nicht gekannt hat (s.1.2 D.13,3). Denn, wenn Sabin die 
condictio possessionis bei Besitzübertragung gekannt hätte, 
um wieviel mehr würde er sie beim furtum zugelassen haben, 
bezüglich dessen gerade er die condictio ausgedehnt hat ?). 
Mit einiger Sicherheit erscheint die condictio possessionis 
bei übertragenem Besitze erst in einem Falle Julians (l. 19 
$2 D. 43,26). Allerdings hat man auch die condictio, welche 
Julian in der 1. 13 pr. D. 39,6 gewährt, und jene, welche er 
in der 1. 33 D. 12,6 verweigert, als condictiones possessionis 
betrachtet; jedoch erheben sich in beiden Fällen gegen die 
Annahme einer solchen erhebliche Bedenken. L.13 pr. D. 39, 6 
(Iul. lib. 17 dig.) lautet: „Si alienam rem mortis causa dona- 
vero eaque usucapta fuerit, verus dominus eam condicere non 
potest, sed ego, si convaluero.‘‘ Unter Verwerfung einer con- 
dictio possessionis?) haben sich hier schon Ihering*) und auch 
Brinz?) für eine condictio rei erklärt. Während Ihering aus der 
Ausdrucksweise „condicere rem“ („eam‘‘) auf die condictio rei 
schliesst, vermuthet Brinz die letztere anscheinend aus dem 
Grunde, weil die Usucapion der Consumption von res gleich 
zu behandeln sei. Der letztere Grund ist nicht überzeugend. 


ı) Labeo I. S.313 N. 10, S.314. — *) Der Standpunkt Sabins beim 
furtum, dass gerade nur der Dominus condiciren dürfe, kommt ausser 
in 1.2 D. 13,3, offenbar zum Ausdruck noch in 1.1 D. 13,1 und 1.14 
816 D.47,2 „soli domino condictio competit. — °) Voigt, Condictionen 
8.331 N.280; Bolze, Zur Lehre von den Condictionen, Archiv für eivilist, 
Praxis 79 8.306. — *) Abhandlungen aus dem Röm, Recht I. S. 22f. 
— 5) Pand. Il. S.509 N.33 vgl. S.511 N.26. Auch Windscheid führt 
die 1. 13 pr. D. 39, 6 nicht unter den Fällen der condictio possessionis 
auf, weder Pand. I. $ 161 N. 2 noch Il. $ 421 N. 7. 
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Dagegen muss nach dem „condicere rem‘ („eam‘), also nach 
dem Wortlaut der Stelle, durchaus für eine condictio rei ent- 
schieden werden; denn eine ungenaue Ausdrucksweise ist dem 
Julian nicht zuzutrauen. Ferner heisst es in der 1.33 D. 39, 6 
(Paulus lib. 4 ad Plautium): „Qui alienam rem mortis causa 
traditam usucepit, non ab eo videretur cepisse, cuius res 
fuisset, sed ab eo, qui occasionem usucapionis praestitisset.‘ 
Hier entscheidet Paulus die Frage, ob der Schenknehmer von 
dem, der die fremde Sache schenkte, oder von dem, dem die 
Sache gehört, erworben hat, zu Gunsten der ersten Alter- 
native, d. h. derjenige schenkt, der occasionem usucapionis 
praestat, wie der erfüllt, welcher dem Gläubiger den Gegenstand 
durch Ersitzung verschafft (Paulus lib. 4 ad Plautium |. 60 
D. 46,3). Hieraus ergiebt sich, dass im Falle der Genesung 
des Schenkers nicht der Dominus, von dem der Schenknehmer 
nichts erworben hat, zur condictio berechtigt erscheint, son- 
dern eben der Schenker. Genau das sagt 1. 13 pr. D. 39, 6t). 
Dabei wird die Annahme, dass der Schenker die blosse possessio 
condicire, nicht bloss durch den Wortlaut dieser Stelle ausge- 
schlossen, sondern durch die Ratio, dass die Usucapion den 
Schenknehmer zwar gegen den Dominus schützt, nicht aber 
in seinem Verhältniss zum Schenker, da er auf Grund des 
Erwerbstitels der Schenkung usucapirt hat, die Schenkung 
jedoch durch die Genesung des Schenkers unwirksam wird, 
und folglich der Schenker die Sache condiciren kann, wie er 
sie ohne Schenkung gehabt haben würde. Da in diesem Falle 
die Usucapion seinerseits zu vermuthen ist, so kann er sich 
die Ersitzungszeit des Schenknehmers anrechnen und condicirt 
somit die res. Das praktische Resultat ist demnach, dass 
der Schenknehmer für den Schenker ersessen hat („qui oc- 
casionem usucapionis praestitisset‘). 

Was die 1. 33 D. 12,6 betrifft, so muss der Gedanke an 
eine condictio possessionis?) hier aus dem Grunde verworfen 
werden, weil nach der Zusammengehörigkeit?) der 1.60 D. 30 
über die condictio der Impensen mit der ]. 33 cit. und nach 
dem Schlusssatz der 1. 33 cit. über die Sicherung der Impensen 

ı) Für „verus dominus“ stand wohl ursprünglich: „cuius res fuit 


ex iure Quiritium.“ — *) Brinz, Pand. II. S.508 f. N. 23 vgl. S. 511 N. 37. 
— °) Lenel, Paling., Julian fr. 551; Pernice, Labeo Ill. S. 245 f. 
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kaum bezweifelt werden kann, dass die in der letzteren er- 
klärte Verweigerung der condictio gleichfalls auf die condictio 
der Impensen [sumptus!), Inaedification?)] zu beziehen ist, 
somit eine condictio rei vorliegt: Iul. lib. 39 dig. (1. 60 D. 30): 
„Quod si nulla retentione facta domum tradidisset, incerti 
condictio ei competet, quasi plus debito solverit.“ 

Iul. lib. 39 dig. (1.33 D. 12,6): „Si in area tua aedi- 
ficassem et tu aedes possideres, condictio locum non habebit, 
quia nullum negotium inter nos contraheretur: nam is, qui 
non debitam pecuniam solverit, hoc ipso aliquid negotii gerit: 
cum autem aedificium in area sua ab alio positum dominus 
occupat, nullum negotium contrahit. sed et si is, qui in 
aliena area aedificasset, ipse possessionem tradidisset, con- 
dictionem non habebit, quia nihil accipientis faceret, sed 
suam rem dominus habere incipiat. et ideo constat, si quis, 
cum existimaret se heredem esse, insulam hereditariam ful- 
sisset, nullo alio modo quam per retentionem impensas ser- 
vare posse.“ 

Zum Beweis der Zusammengehörigkeit der 1. 33 D. cit. 
mit der 1.60 D. cit. sei noch gesagt, dass die Begründung 
mit dem „non debitum“ in der 1.33 D. cit. sich aus der un- 
mittelbar vorhergehenden Denkform des indebitum in 1. 60 
D. cit. erklären lässt. 

Die in 1.19 $2 D. 43,26 als „incerti“?) bezeichnete con- 
dictio ist fast allgemein als condictio possessionis anerkannt 
worden *): Iul. lib. 49 dig.: „Cum quid precario rogatum est, 
non solum interdicto uti possumus, sed et incerti condictione, 
id est praescriptis verbis.“ Brinz hat sich jedoch hier gegen 
die condictio possessionis erklärt und neigt zu einer condictio 
furtiva®). Indess ist der Begriff des furtum beim Precarium 
auszuschliessen. Die Vorenthaltung der possessio beim Pre- 
carium ist ein Verschulden sui generis, sowie ja das Precarium 


1) Cujaz VI. S. 266 f., IV. S.548. — *) Bruns, Besitzklagen $. 206. 
— 3) Auf die Bezeichnung „incerti“ hier und in der 1.12 82 D. 13, 1 
kommen wir unten zurück, ebenso auf das „id est praescriptis verbis“. 
— +) Windscheid, Pand. I. S. 474 N. 6; Bruns, Besitzklagen S. 186; 
Pfersche, Bereicherungsklagen S. 59 N. 3; Bolze, Cond., Archiv für civ. 
Pr. 79 S. 206. — °) Pand. II. S.509 N. 23; vgl. Pernice, Labeo Ill. 
S. 210 N. 2 sub 2. 
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selbst ein Institut sui generis ist!), und wird daher dieses 
Verschulden nicht etwa poenal geahndet, sondern durch die 
Behandlung des Precarium als vitiösen Besitzes, d. h. durch 
Entziehung allen Besitzschutzes gegenüber dem Berechtigten, 
unschädlich gemacht, ebenso wie beim Besitz vi und clam?). 
Folglich hat der Berechtigte einzig ein Interesse an der 
Wiedererlangung der possessio selbst, und dazu genügt das 
Interdict. Wenn nun Julian sagt „non solum interdicto 
uti possumus, sed et incerti condictione“, so heisst das: aus 
dem gleichen Grunde, aus welchem das Interdict Platz greift, 
kann auch die condictio angestellt werden, also auf den vor- 
enthaltenen Besitz, und kann diese somit nur die condictio 
possessionis sein. Das furtum darf also nicht ohne Weiteres 
auf das Rechtsverhältniss sui generis am Precarium ausgedehnt 
werden ?). 

Völlig unzweifelhaft erscheint die condictio possessionis 
nur in der 1.15 81 D. 12,6, da hier die Condiction der 
possessio buchstäblich ausgesprochen wird. Nach Lenel, Paling. 
Paulus fr. 1821 lautet die ganze Stelle Paul. lib. 10 ad Sab.: 
„Sed et si nummi alieni dati sint, condictio competet, ut 
vel possessio eorum reddatur: quemadmodum si falso existi- 
mans possessionem me tibi debere alicuius rei tradidissem, 
condicerem, 

1.28 D. 45,1 (Paul. lib. 10 ad Sab.): Si rem tradi stipu- 
lamur, non intellegimur proprietaten eius dari stipulatori 
(scr. stipulari), sed tantum tradi. 

1.15 81 D. 12,6: Sed et si possessionem tuam fecissem ita, 
ut tibi per longi temporis praescriptionem avocari non possit, 
etiam sic recte tecum per indebitam condictionem agerem.“ 

Zwar unterliegt der Schluss der |. cit. der etwas unge- 


') Mit Recht sondert Windscheid (Pand. I. S. 473 N. 2) die condictio 
beim Precarium in 1.19 82 D. 43, 26 als besonderen Fall der Klage 
wegen „Veruntreuung“ von der condictio bei Besitzverlust wider Willen 
(furtum) ab.’ — ?) Vangerow, Pand. IH. S. 609 f. betont die nichtobli- 
gatorische Natur des Precarium. Vgl. Pernice, Labeo Il. S. 185. 396. — 
2) Auf den Besitz vermöge vis hat bekanntlich Sabinus den Furtum- 
begriff ausgedehnt (s. oben S. 98), vgl. jedoch über die Differenz des 
Precariumbesitzes vom Besitze vi und clam wegen der inneren Ungleich- 
artigkeit der drei Besitzfehler und daher über die spätere Absonde- 
rung des interd. de precario von den übrigen Pernice, Labeo I. S. 185. 
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wöhnlichen Ausdrucksweise wegen (z. B. per indebitaın con- 
 dictionem) dem Verdacht der Interpolation; sei jener nun aber 
paulinisch oder justinianisch, jedenfalls besagt die ganze Stelle 
im Zusammenhang, dass vor der Ersitzung die possessio (vel 
possessio) condicirt wird, dagegen nach derselben die condictio 
indebiti, d. h. die condictio rei angestellt werden kann!). 
Hier wird nach demselben Grundsatz entschieden, wie in 1. 13 
pr.1.33 D. 39,6: Gegenüber dem Dominus wirkt der Erwerb 
durch Ersitzung absolut, da gegenüber jenem zur Rechts- 
beständigkeit des Erwerbes durch Usucapion in abstracter 
Weise die Gültigkeit des Erwerbstitels an sich genügt; da- 
gegen kann gegenüber demjenigen, von welchem erworben 
wird, die Ersitzung nicht wirken, da der concrete Erwerbstitel 
als auf einem Irrthum des Gebers, dem indebitum, beruhend, 
unwirksam wird?), und folglich hier das gleiche Princip, wie 
bei der Schenkung mortis causa, Platz greift, dass der Erwerber 
für den Condicenten erworben hat, dieser somit die res con- 
dieirt [vgl. oben S. 103 1. 13 pr. D. 39, 6?)]. 

Eine condictio possessionis ist vielfach auch in der 1. 31 
$ 1 i. f. D. 16,3 angenommen worden *): (Tryphonin lib. 9 
disputationum): „et si rem meam fur, quam me ignorante 
subripuit, apud me etiamnunc delictum eius ignorantem de- 
posuerit, recte dicetur non contrahi depositum, quia non est 
ex fide bona rem suam dominum praedoni restituere compelli. 
sed et si etiamnunc ab ignorante domino tradita sit quasi ex 
causa depositi, tamen indebiti dati condictio coımpetet.“‘ Brinz 
verwirft hier die condictio possessionis und will in der indebiti 
dati condictio eine rei furtivae condictio, bei welcher das in- 
debitum datum als Einwand und Rechtfertigung zugleich dient, 
sehen (‚der Eigenthümer hat condictio furtiva, trotzdem er 


1) Allerdings ist auch die condictio possessionis in der l.cit. 
eine condictio ex causa indebiti, was insbesondere durch das pr. |. 
cit. bezeugt wird, nach welchem die ganze Erörterung des Paulus die 
condictio indebiti behandelt. — *) Vgl. Bolze, Gond., Arch. für civ. Pr. 
79 8.209. — *) Pernice, Labeo Ill. S.282 N. 1; Schulting, Notae ad Dig. 
III. S. 93, VI. S. 219. Die in 1. 13 pr. D. 39,6 und 1.15 8 1 D. 12,6 ge- 
währte condictio würde ibrem praktischen Zwecke nach etwa mit der 
actio Publiciana verwandt sein. — *) Windscheid, Pand. I. S. 473 N. 2; 
Pfersche, Bereicherungsklagen S.59 N.3; Bolze, Cond., Arch. für civ. Pr. 
79 8. 206. ° 
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die Sache dem Diebe nachträglich selbst gegeben hat; denn 
das Gegebene ist indebitum datum“) !). Diese Erklärung kann 
nicht befriedigen, denn es wäre widersinnig, eine condictio 
furtiva als indebiti condictio zu bezeichnen; und es ist von 
einer ähnlichen Bezeichnung der condictio furtiva in den 
Quellen nichts bekannt. Dagegen kennen die Digesten wohl 
die condictio possessionis ex causa indebiti (s.1.15 $1 D. 
12,6, vgl. oben S. 107 N. 1). An den Ausdruck „indebiti 
dati condictio“ müssen wir uns vor Allem halten. Eine con- 
dictio indebiti übertragenen Eigenthums ist schon darum aus- 
geschlossen, weil die Herausgabe der deponirten Sache selbst- 
redend keine Eigenthumsübertragung, sondern Contractserfüllung 
ist. Da aber nun hier kein Contract bestand und sowohl Quasi- 
depositar wie Quasideponent sich im Irrthume über die Existenz 
des Contracts befanden, so ist die Herausgabe der Sache jeden- 
falls indebite ex falsa causa erfolgt. Ein indebitum datum 
liegt also vor, wie auch Brinz betont. Wenn Brinz aber sagt, 
von einer condictio possessionis könne keine Rede sein, da der 
Depositar heine possessio zu verlieren habe, so ist dagegen zu 
erwidern, dass der Gegenstand der condictio sich nicht nach 
dem Gegenstande der datio ex falsa causa bemisst, sondern 
nach dem objectiven Thatbestande, welchen die falsa causa 
geschaffen hat. Hier hat die falsa causa bewirkt, dass der 
Dominus unwissentlich seine Sache in den Besitz des Em- 
pfängers gebracht hat. Der Besitz gebührt jedoch dem Domi- 
nus, folglich condicirt er die possessio.. Brinz berücksichtigt 
nicht, dass der Depositar zwar als solcher keine possessio zu 
verlieren hat, dagegen um so mehr, wenn er zugleich Dominus 
ist, da er als solcher rechtlich gar nicht Depositar ist. Die 
Nichtanwendung der condictio furtiva in diesem Falle ist 
allerdings höchst auffallend. Da aber dieselbe in den Wort- 
laut der Stelle nicht willkürlich hineininterpretirt werden darf, 
so erklärt sich ihr Mangel einzig durch die Erwägung, dass 
das furtum juristisch nicht mehr berücksichtigt werden kann, 
wenn die res furtiva durch die Hand des Dominus selbst in 
die Gewalt des fur zurückkehrt. Denn erstens kann man 
dann kaum mehr von einem „invito domino contrectare“‘ reden, 


1) Pand. UI. S. 509 N. 33. 
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und zweitens wird die res furtiva nach der lex Atinia, sobald 
dieselbe in die Gewalt des Dominus zurückgekehrt war, usu- 
capionsfähig (1.4 $6 D. 41,3; 1.49 D. eod.), verliert also 
den furtiven Charakter und kann somit nicht mehr der con- 
dietio furtiva unterliegen. Da sich die Sache nun im Besitze 
des Empfängers befindet und die Voraussetzungen des Indebi- 
tums zutrefien, so verbleibt dem Dominus jedenfalls die con- 
diectio possessionis ex causa indebiti!). Uebrigens mag zum 
Ausschluss der condictio furtiva die Ratio mitwirken, dass 
durch die Ignorirung des Delicts seitens des Verletzten der 
Delinquent rechtlich vor den Folgen des Delicts geradezu ge- 
schützt wird?); eine solche Auffassung wird durch den ersten 
Fall derselben 1.31 $ 1 D. 16, 3 unterstützt, hier deponirt der 
latro die geraubte Sache rechtsbeständig, solange der Beraubte 
nicht einschreitet: „quod si ego ad petenda ea non veniam, 
nihilo minus ei restituenda sunt, qui deposuit, quamvis 
male quaesita deposuit. quod et Marcellus in praedone 
et fure scribit.“ 

Die condictio possessionis in der 1.31 $1 i. f. D. 16,3 
ist nicht so sicher nachzuweisen, weil hier von einer possessio 
gar nicht gesprochen wird, wie es in 1.15 81 D.12,6 aus- 
drücklich geschieht und in der 1.19 82 D. 43, 26 in der Natur 
des Rechtsverhältnisses liegt. Doch kommt man über eine 
condictio possessionis kaum hinweg. Dagegen ist kein zwin- 
gender Grund vorhanden, in der 1.482 D. 12, 1 eine condictio 
possessionis anzunehmen): (Ulp. lib. 34 ad Sab.): „Ea, quae 
vi duminum importata sunt, condici possunt.‘‘ Noch weniger 
liesse sich allerdings die Ansicht Vangerows (Pand. III. S. 412) 
rechtfertigen, dass die condictio hier eben nur dann Platz 
greife, wenn eine Vindication nicht mehr möglich ist. Denn 
der Eigenthumserwerb durch „Verwachsen‘“ ist im Römischen 


') Allerdings hätte ebenso gut auch die Vindication Platz greifen 
können, doch scheint Tryphonin von dieser abzusehen, möglicherweise 
aus dem Grunde, weil der Empfänger das Eigenthum des Dominus gar 
nicht bestreitet, zum Besitz jedoch berechtigt zu sein glaubt, da der 
Eigenthümer selbst ihm die Sache tradirt hat. — ?) Diese Ratio würde 
damit, harmoniren, dass Jdas furtum in Rom ursprünglich nicht mittelst 
öffentlicher Anklage, sondern privatrechtlich verfolgt wurde. — ?) Per- 
nice, Labeo I. S. 313 N. 10. S. 314; Bruns, Besitzklagen S. 186; Wind- 
scheid, Pand. I. S. 473 N. 2 (Programm S. 30). 
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Recht unbestritten, und folgerichtig muss derselbe, ebenso wie 
die Usucapion, jede Klage des Dominus ausschliessen (s. 1. 9 
82 D.39,2, vgl. 1.7 82 D. 41, 1). Dagegen sieht Brinz 
(Pand. II. S. 509 N. 23) wohl mit Recht in der condictio der 
zugeschwemmten Sachen eine condictio furtiva. Die condictio 
greift hier eben Platz, sobald ein „invito domino contrectare‘ 
vorliegt (Behandlung der res importatae als eigener, Ver- 
weigerung der Herausgabe derselben, bevor der Erwerb durch 
„Verwachsen‘“ eingetreten ist). Insbesondere wenn man die 
1.4 82 D.cit. schon auf Sabin zurückführen darf!), so wird 
die Ansicht von Brinz wesentlich unterstützt durch die Er- 
wägung, dass die Juristen vor Sabin, wie die 1.9 88 1.2 
D. 39,2 berichtet, Interdict und Vindication zur Wiedererlangung 
der weggeschwemmten Sachen gewährten, dagegen Sabin nach 
seinem Princip: „id, quod ex iniusta causa apud aliquem sit, 
condici potest“ (s.1.6 D. 12,5) auch die condictio ex iniusta 
causa Platz greifen liess, welche hier also eine furtiva sein 
würde. Für die Annahme, dass die condictio in 1.482 D. 
cit. eine furtiva ist, und dass 'sie insbesondere von Sabin zu- 
gelassen worden ist, spricht ferner 1. die Thatsache, dass 
gerade Sabin den Furtumbegriff ausgedehnt hat (s. oben S. 98) 
und 2. der Zusammenhang der 1.4 $2 D. cit. mit der ]. 4 
81 D. eod. In der 1.4 81 D. cit. (Ulp. lib. 34 ad Sab.) 
wird zweifellos eine condictio furtiva gegen den Pfandgläubiger 
auf die Pfandsache gewährt („Res pignori data pecunia soluta 
condici potest“). Der Fall in 1.4 82D. cit. schliesst sich 
der Aehnlichkeit wegen an. In beiden Fällen ist das „invito 
domino contrectare“ zu ergänzen. Schliesslich weist die Er- 
wähnung der condictio ex iniusta causa inl.481D. eit. 
(„et fructus ex iniusta causa percepti condicendi sunt‘‘) auf 
Sabin hin (vgl. 1.6 D. 12,5), da zu Ulpians Zeit die alte 
condictio ex iniusta causa terminologisch der condictio „sine 
causa“ gewichen war. Eine condictio possessionis in 1.4 $ 2 
D. cit. ist somit nach dem Gesagten auszuschliessen. 
Augenscheinlich will Pfersche (Bereicherungsklagen S. 59 
N. 3) auch in der 1.22 D. 36,1 wegen des Ausdrucks „p0s- 
sessionem repetere“ eine condictio possessionis annehmen. 


'!) Pernice, Labeo I. S. 313 N. 10. S. 314. Vgl. jedoch oben S. 103. 
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Von einer condictio possessionis ist schon dem Wortlaute nach 
keine Rede Denn hier kann das „possessionem repetere‘“, 
da es im Verein mit dem „possessionem nancisci“, also dem 
thatsächlichen sich bemächtigen, vorkommt, nur vom that- 
sächlichen Zurückverlangen verstanden werden. Man kann zur 
Begründung, um jedem Missverständnisse vorzubeugen, auf die 
Darstellung von Raevardus, de div. reg. iur. ad 1.33 D. 50, 17 
(p. 114 f.) und von Faber, de error. pragmat. dec. 26, 9 ver- 
weisen, welche hier ein thatsächliches Zurückerlangen ent- 
weder durch den Erben persönlich ') oder im Wege der extra- 
ordinaria cognitio?) erblicken. 

Wir gelangen auf Grund der vorliegenden Quellenzeugnisse 
zu dem Resultat, dass die condictio possessionis bei Besitz- 
übertragung der condictio possessionis beim furtum zeitlich ge- 
folgt zu sein scheint. Dem Aristo und Celsus gehört die con- 
dictio possessionis ex furtiva causa an, dem Julian scheint der 
Anstoss zur Anwendung der condictio possessionis bei Besitz- 
übertragung anzugehören. Eine grössere Bedeutung hat indess 
die condictio possessionis nie gewonnen, weder in der einen 
noch in der anderen Gestalt. Die condictio possessionis bei 
Besitzübertragung beschränkt sich auf die drei erörterten Fälle: 
1.19 82 D. 43,26; 1.31 81 i.f.D. 16,3; .15 $1 D. 12,6. 
Dabei ergiebt die Betrachtung dieser Stellen eine höchst pro- 
blematische Existenz der Anwendungsfälle der condictio pos- 
sessionis. Denn es ist nicht zu übersehen, dass die condictio 
in der 1.19 82 D. cit. keine eigentliche Rückforderung über- 
tragenen Besitzes z. B. ex causa indebiti bedeutet, sondern 
in dem eigenthümlichen Falle der „Veruntreuung‘“‘ beim Pre- 
carium Platz greift. Ferner ist die condictio possessionis in 


!) Faber, error. pragm. 26,9 p.52: „Sed sensus est, posse inlerdum 
fieri ut hic heres, qui solamı retentionem hahuit, nec actionem ullam 
habere potest, aliqua tamen ratione possessionem earundem 
rerum heredilariarum repetat vel nanciscatur, alio scil. iure quam 
praelextu quarlae non retentae, dummodo sine vitio aut dolo.“ — 
°) Raevardus de div. reg. iur. ad 1.33 D. 50,17 (opp. p. 115): „— et in 
eo, quod heres scriptus lucrifacturus etiam eral per deprehensum erro- 
rem, consulum aut praetoris fideicommissarii beneficio in 
pristinam rerum hereditariarum petitori traditam possessionem 
restitutus“. Vgl. Ulp., Reg. 25, 12 (cognitio — consulum aut praetoris). 
Vgl. Donellus VII, 29 8 15. 
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der 1.31 $ı i.f. D. 16,3 durchaus nicht zweifellos, ins- 
besondere da dem Thatbestande der |. cit. ein furtum zu 
Grunde liegt. Nur in der 1. 15 8 1 D. 12,6 liegt ein klarer 
Fall der condictio possessionis von übertragenem Besitz ex 
causa indebiti vor. Doch bezeugt diese Stelle nichts für ein 
Princip der condictio possessionis.. Man kommt also zum 
Schluss, dass die condictio übertragenen Besitzes von den 
Römischen Juristen in einigen Sonderfällen gehandhabt worden 
ist, ohne dass je ein festes Princip für dieselbe aufgestellt 
worden wäre!). Noch weniger Bedeutung kann allerdings der 
condictio possessionis ex furtiva causa zugemessen werden, 
denn diese scheint im classischen Recht überhaupt zu gar 
keiner Anerkennung gelangt zu sein. Die Ausdehnung des 
Furtumbegriffes und damit der condictio auf den fundus ist 
eben die doctrinäre Sondermeinung des Sabin und Celsus 
geblieben, da kaum Jemand derselben weiter gefolgt sein 
dürfte. Dies bestätigt die Auslassung des Gellius (11, 18, 13): 
„(12)... inveniet Sabini librum, cui titulus est de furtis. 
(13) In quo id quoque scriptum est, quod volgo inopinatum 
est, non hominum tantum neque rerum moventium, quae 
auferri occulte et subripi possunt, sed fundi quoque et aedium 
fieri furtum; condemnatum quoque furti colonum, qui fundo, 
quem conduxerat, vendito possessione eius dominum inter- 
vertisset.“ Das „volgo inopinatum“ bezeugt die gänzliche 
Verwerfung der Sabinischen Furtumtheorie. Daher sagt auch 
Ulpian 1. 25 pr. D. 47,2: „Verum est, quod plerique pro- 
bant, furti fundi agi non posse“. Demnach hat das gleich- 
falls Sabinische Princip, dass nur dem Dominus die condictio 
furtiva zustehe (l. 1 D. 13,1; 1.14 $ 16 D. 47, 2), auch das 
classiche Recht vollkommen beherrscht?). Erst die Compila- 


ı) Die ganz dürftige Bedeutung der condictio possessionis im 
classischen Recht macht auch die von Brinz (Pand. Il. S. 509 f. N. 23) 
gegen Bruns und Windscheid geführte Polemik betreffs der von den 
Leizteren vertretenen Concurrenz der condictio possessionis mit der 
vindicatio und condictio rei je nach dem Belieben des Dominus zu 
einer völlig müssigen. — ?) Brinz (Pand. Il. S.525) behauptet allerdings, 
dass, wenn nur ein furlum possessionis vorliege, auch nur eine condictio 
poussessionis möglich sei. Leider ist nur von einer condictio possessio- 
nis furtiva des Dominus nicht Jdas Geringste bekannt. Vielmelır ist es 
wahrscheinlich, dass die Differenzirung des Furtumbegriffs durch die 
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toren haben die condictio possessionis ex causa delicti durch 
Aufnahme der betreffenden Stellen von Aristo und Celsus in 
die Digesten zu geltendem Recht erhoben, nur haben sie selbst- 
verständlich ein furtum fundi nicht angenommen, sondern die 
condictio possessionis am fundus im Falle der Dejection wohl 
aus Billigkeitsgründen zugelassen, da sie überbaupt einer 
grösstmöglichen Ausdehnung der condictio zugeneigt waren !!). 
Ein neuer Fall der condictio possessionis furtiva des Pfand- 
gläubigers (vgl. 1. 12 $2 D. 13, 1) ist durch die Compilation 
in der 1. 22 pr. D. 13,7 entstanden, wo Ulpian (lib. 30 ad ed.) 
nicht von „pignore subrepto‘“, sondern von „fiducia subrepta“ 
und folglich von der condictio furtiva des fiduciarischen Eigen- 
thümers gesprochen hatte?). 


I. 
Die condietio incerti. 


Die von Sabinus vertretene Ausdehnung der condictio hat 
einen bedeutenden Förderer in Julian gefunden. Haben auch 
die Erweiterung des Furtumbegriffs durch Sabin und die von 
Aristo- Celsus aufgestellte condictio furtiva possessionis eine 
Anerkennung durch die Jurisprudenz weiter nicht gefunden, 
so hat doch Julian die Anwendung der condictio in anderer 
Richtung dauernd erweitert. Julian ist, abgesehen von der 


spätere Doctrin auf die überlieferte Formel der condictio rei furtiva 
des Dominus keinerlei Einfluss geübt hat, denn die Quellen gewähren 
nicht den Schatten einer Vermuthung dafür, dass die condictio furtiva 
bei furtum possessionis oder usus je auf possessio oder usus gerichtet 
worden ist. Die Differenzirung des Furtums muss als eine rein doctri- 
näre Durchbildung des Rechts betrachtet werden, welche auf die aus 
der Zeit eines einheitlichen Furtumbegriffs überlieferte einheitliche 
Formelfassung der condictio rei furtiva keinen Einfluss ausüben konnte 
(vgl. Bekker, Act. I. S. 307 f.; Pernice, Labeo I. S. 312 und N. 4). Eine 
condictio possessionis furtiva ist dem besitzenden Nichteigen- 
thümer in den erörterten Fällen von Aristo und Celsus, wie ge- 
zeigt, eingeräumt worden, obgleich es sich hier regelmässig um ein 
furtum rei handelt. Wir sehen also, dass einerseits die condictio rei 
furtiva Platz greift, trotz furtum possessionis oder usus, weil der Domi- 
nus condieirt, und andererseits die condictio possessionis furliva 
trotz furtum rei, weil der blosse Besitzer condicirt. 

ı) Pernice, Labeo III. S. 204f.; vgl. 1.9 D. 12,1. — ?) Lenel, 
Paling. Ulp. fr. 902. 
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furtiven condictio possessionis !), als der eigentliche Schöpfer 
der condictio incerti zu betrachten. Er hat sich zuerst über 
das ursprüngliche Wesen der condictio als einer repetitio 
dati hinweggesetzt. Er hat die condictio bekanntlich behufs 
Geltendmachung einer anderen Leistung, als einer datio, in 
Gestalt der condictio von Impensen zugelassen (l. 60 D. 30). 
Er hat sogar überhaupt von der überlieferten natürlichen 
Voraussetzung jeder repetitio, von der datio eines Gegenstandes 
abgesehen, indem er die condictio wegen einer promissio be- 
hufs Vollzuges der acceptilatio Platz greifen liess (1.3 D. 12,7). 
Dieses kühne Durchbrechen des herrschenden Condictionen- 
principes als einer wahren repetitio dati erklärt sich aus der 
doctrinären Sonderanschauung Julians, dass die Ratio der con- 
dictio nicht auf dem ungerechtfertigten („ex iniusta causa‘‘) 
realen Haben des Empfängers aus der Leistung des Gebers 
beruhe?), sondern auf dem der Leistung zu Grunde liegenden 
Negotium zwischen Geber und Empfänger°?). Es liegt auf 
der Hand, dass der Begriff des Negotium ein viel umfassenderer 
ist, als der des ungerechtfertigten realen Habens. Jede Datio 
kann gewiss zugleich als ein Negotium angesehen werden, selbst- 
verständlich besteht aber nicht jedes Negotium in einer Datio. 
So ist es denn auch durchaus erklärlich, dass Julian auf der 
Grundlage des Negotium allein die condictio der Impensen wie 
der blossen Obligation schaffen konnte. Die Natur des Negotium 
liegt nun augenscheinlich in der Annahme einer vertrags- 
mässigen Abrede, welche zur Rückforderung berechtigt*). Ein 
solches Negotium als Rechtfertigungsgrund der condictio tritt 
besonders deutlich hervor bei der condictio der Impensen in 
1.60 D. 30 (Iul. lib. 39 dig): „Quod si nulla retentione 
facta domum tradidisset, incerti condictio ei competet, quasi 
plus debito solverit.“ Wie entscheidendes Gewicht Julian 
auf das Negotium legt (s. oben S. 104), zeigt sich hier 
ganz besonders anschaulich, weil das Negotium als selb- 
ständige Klagegrundlage im Gegensatze zur Datio, der Tra- 


1) Vgl. oben „incerti“ condictio in 1.12 82 D.13,1 (= cond. 
poss.). — ?) So Sabinus und Celsus (l.6 D. 12,5). Zwischen Celsus 
und Julian scheint ein stillschweigender, vornehm gehaltener, Antago- 
nismus bestanden zu haben (Krüger, Rechtsquellen S. 169). — *®) Pernice, 
Labeo Ill. S. 238. 244 ff. 281 f. — *) Pernice, Labeo III. S. 246. 
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dition*) der domus, hervortritt: es wird hier nicht das datum 
oder dessen Werth selbst zurückgefordert, sondern es wird eine 
neue Leistung, die Impensen, vom Empfänger condicirt. Der 
Besitzer ist zur Herausgabe der domus verpflichtet, hat jedoch 
eine Gegenforderung auf die Impensen, welche er sich mittelst 
Retentionsrechte sichern kann. Hat er nun die domus ohne 
Ausübung des Retentionsrechts tradirt!), so ist die Datio 
schlechthin erfolgt, und so hat der Geber nach vorjulianischer 
Anschauung seinen Anspruch auf die Impensen wegen Klag- 
losigkeit des Retentionsrechts eingebüsst. Dagegen sieht 
Julian in der Datio nicht nur die reale Uebergabe, sondern 
vielmehr ein Negotium, welches aequitatis causa die condictio 
auf Erfüllung der Gegenforderung erzeugt?). Die Datio wird 
hier nur insofern von Bedeutung, als sie die Denkform für die 
Construirung des Negotium als einer indebiti solutio in Gestalt 
einer Zuvielleistung°) abgeben soll: die Impensen werden vom 
übertragenen Vermögenswerth subtrahirt gedacht und unter- 
liegen als zuviel gezahlter Betrag der Rückforderung („quasi 
plus debito solverit“). Diese Construirung des Negotium als 
einer indebiti solutio erscheint aber nothwendig, um eine 
gerechtfertigte causa condicendi, eine repetitio, zu schaffen *). 

Die nebensächliche Bedeutung der Datio und die wesentliche 
Bedeutung des Negotium als Voraussetzung der condictio er- 
möglichten es denn auch dem Julian, das Erforderniss der Datio 
gänzlich zu ignoriren und die Zulässigkeit der condictio allein 
auf das Negotium zu begründen. Er schuf die condictio der 
obligatorischen Verpflichtung, der promissio: 1. 3 D. 12, 7 
(Iul. lib. 8 dig.): „Qui sine causa obligantur, incerti condictione 
consequi possunt, ut liberentur: nec refert, omnem quis obli- 
gationem sine causa suscipiat an maiorem quam suscipere eum 
oportuerit, nisi quod alias condictione id agitur, ut omni obli- 
gatione liberetur, alias ut exoneretur: veluti qui decem pro- 
misit, nam si quidem nullam causam promittendi habuit, in- 
certi condictione consequitur, ut tota stipulatio accepto fiat, 
at si, cum quinque promittere deberet, decem promisit, incerti 
consequetur, ut quinque liberetur.‘‘ — Die Contrahirung eines 


ı) „mancipio dedisset‘“ Julian (Pernice III. S. 246 N. 1). — ?) Vgl. 
Pernice, Labeo III. S. 2350f. — °) Vgl. 1.19 86 D. 19,2 (Mela); 1.45 
D. 12,6 (Javolen). — *) Vgl. Pernice, Labeo Ill. 8. 206. 
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Schuldverhältnisses ist ein Negotium im wahren Sinne des 
Wortes, ein negotium contrahendae obligationis causa!). Folg- 
lich konnte Julian consequenterweise, jedoch völlig entsprechend 
der condictio ex causa dati auf Rückgewährung, die condictio 
auf Rückgängigmachung der Forderung durch Acceptilatio ge- 
währen. Da nun aber hierbei die Datio als bequemes Mittel 
zur Construirung der Denkform des indebitum datum als causa 
condicendi, wie bei den Impensen, versagte, so half hier 
das generelle „sine causa‘“ aus. Der Erwerb einer Forderung 
sine causa wurde so condicirbar, und zwar lag in der con- 
dictio auf Rückgängigmachung der Forderung gleichfalls das 
Wesen der Repetitio, nämlich die Zurücknahme eines bereits 
übertragenen Vermögenswerthes?). Einzelne Anwendungsfälle 
der in 1. 3 D. 12, 7 ausgesprochenen Regel erscheinen bei 
Julian in 1.7 D. 44,4; 1.2 $8$ 3.4 D. 39,5; 1.46 pr. D. 23, 3 
und 1. 18 81 D. 39,6, in letzterer ein Fall der causa data 
causa non secuta (mortis causa), 


Der Grundsatz des Negotium gestum ist es offenbar, 
welcher Julian auch zur Gewährung der condictio possessionis 
beim Precarium (1. 19 $ 2 D. 43,26) veranlasst hat. Denn 
es liegt ja ein Negotium, sogar eine wirkliche Abrede, vor, 
wie andererseits der Mangel eines solchen Negotium in 1. 33 
D. 12, 6 die condictio der Impensen ausschliesst. Auf der 
Grundlage des Negotium gestum ist auch am einfachsten die 
Möglichkeit der condictio possessionis in der 1. 31 81 i. £. 
D.16,3 zu erklären, wo trotz Ungültigkeit des Depositums durch 
Herausgabe der quasi deponirten Sache doch ein Negotium zu 
Stande kommt, das eben dadurch auch die Wirksamkeit des 
begangenen Furtum und damit die condictio furtiva aufhebt. 
Ebenso folgt aus dem Negotium gestum die condictio possessio- 
nis in der 1.15 $1 D.12, 6. 


Wir kommen zu dem Schlusse, dass ebenso wie die con- 
dictio der Impensen und der obligatio, auch wohl die condictio 
possessionis übertragenen Besitzes ihre Entstehung der Negotium- 
theorie Julians zu verdanken hat. Aus diesem Grunde muss 
man auch, ebenso wie die im Ganzen wenig zahlreichen Fälle 


1) Vgl. Gaius 3,91; .5 83 D. 44,7. Vgl. Pernice, Labeo Ill. 
S. 246; Labeo I. S.403f. — ?) Vgl. Pernice, Labeo III. S. 206. 
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der condictio incerti, das ganz sporadische Vorkommen der 
condictio possessionis in den Digesten erklären. Die späteren 
Juristen Paulus und Tryphonin sind eben in einzelnen An- 
wendungen der Sonderanschauung Julians gefolgt. 

Der Richtung Julians bezüglich der condictio ist Pom- 
ponius unbedingt beigetreten. Er hat nach dem Muster der 
Julian’schen condictio von Impensen die condictio cautionis 
geschaffen. Dies geht unzweideutig aus der von Ulpian be- 
richteten Erörterung des Pomponius in 1.3 $ 10 D. 35, 3 her- 
vor (Ulp. lib. 79 ad ed.): „Si legatum fuerit praestitum ante 
interpositam hanc stipulationem, an condici possit, ut cautio 
ista interponatur? movet quaestionem, quod ea, quae per 
errorem omissa vel soluta sunt, condici possunt et hic ergo 
quasi plus solutum videtur ex eo, quod cautio intermissa 
est. et ait Pomponius condictionem interponendae satisdationis 
gratia competere et puto hoc probandum quod Pomponius, 
utilitatis gratia. — Wie beim Impensenanspruch die Nicht- 
ausübung des Retentionsrechts durch Gewährung der condictio 
unschädlich gemacht werden soll, so soll die zur Sicherung 
der Falcidischen Quart bei Legaten vorgeschriebene Caution im 
Falle ihrer Nichtbestellung mit der condictio gefordert werden 
können. Wie nun die Juristen bei der Schöpfung neuer Rechts- 
gebilde zu praktischen Zwecken mit Denkformen operirten !), 
tritt in der 1.3 8 10 D. cit. besonders deutlich, viel anschau- 
licher als in der 1. 60 D. 30 hervor. Doch ist die Denkform 
des indebitum („quasi plus solutum videtur ex eo, quod cautio 
intermissa est‘) augenscheinlich dem Julian’schen Muster in 
1.60 D. 30 „quasi plus debito solverit — nulla retentione 
facta‘“ nachgebildet. Ferner weist der Passus „quae per 
erroreım omissa sunt, condici possunt‘ sichtlich auf die con- 
dictio der Impensen bei unterlassener Retention hin, da bis 
auf Julian und Pomponius bekanntlich nur ein datum (solutum), 
nicht aber ein „omissum‘‘ irgend welcher Art condicirt werden 
konnte. Schliesslich wird die hohe Wahrscheinlichkeit, dass 
Pomponius hier die Julian’sche Methode nachgeahmt hat, durch 
die Thatsache unterstützt, dass Pomponius dem Julian in der 
Anwendung der condictio obligationis einfach gefolgt ist (l. 5 
$1D.19, 1). 


!) Pernice, Labeo III. S. 205. 
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Die Fortbildung des Julian’schen Condictionenprincipes 
durch Pomponius rechtfertigt den Schluss, dass Pomponius 
hierbei Julians Theorie vom Negotium durchaus anerkannt hat. 
Indess meint Pernice gerade (Lab. III. S.247 und N. 1), dass 
Pomponius in dieser Beziehung von Julian abzuweichen scheine, 
und stützt sich auf die Worte der 1. 13 $2 D. 13,6 (Pomp. 
lib. 11 ad Sab.): „plerumque enim accidit, ut extra id, quod 
ageretur tacita obligatio nascatur, veluti cum per errorem in- 
debitum solvendi causa datur.‘“ Pernice meint, dass Pomponius 
unmöglich so geschrieben haben könnte, wenn er an eine 
Uebereinkunft als Grundlage der Rückforderung gedacht hätte. 
Wir glauben umgekehrt gerade dieser Stelle entnehmen zu 
müssen, dass Pomponius ebenso wie Julian das Negotium als 
Grundlage der condictio ansah. Das Negotium kann nämlich 
regelmässig nur als eine stillschweigende Abrede betrachtet 
werden!), so dass mit der indebiti solutio, wie dies in der 
1.13 82 D. cit. vollkommen zutreffend ausgedrückt ist, eine 
tacita obligatio entsteht. Wenn man die Abrede nicht als 
stillschweigende fassen wollte, so würde die Construction mit 
dem Negotium illusorisch werden, da ein indebitum regel- 
mässig als Erfüllung einer vermeintlichen Verpflichtung ge- 
zahlt wird. Daher drückt sich die 1. 13 $2 D.cit. so genau 
wie möglich aus, wenn sie sagt: „ut extra id quod agere- 
tur, d.h. Erfüllung der vermeintlichen Verpflichtung (,„quod sol- 
vendi causa datur‘), tacita obligatio nascatur (d.h. negotium 
gestum), veluti‘ etc. In dem „plerumque enim accidit‘“ liegt 
augenscheinlich das Anerkenntniss, dass in gewissen Fällen, 
insbesondere bei der condictio, ein die tacita obligatio erzeu- 
gendes Negotium vorausgesetzt wird. Im Allgemeinen dafür, 
dass auch Pomponius auf dem Grundsatz des Negotium ge- 
standen haben muss, spricht die Thatsache, dass er dem Julian 
nicht allein in der Einzelanwendung der condictio obligationis 
gefolgt ist (1.5 $1 D.19, 1), sondern auch dessen Lehre noch 
in Gestalt der condictio cautionis weiter entwickelt hat. 


Pomponius ist bei der condictio cautionis zum Schutz der 
Falcidischen Quart nicht stehen geblieben. Er hat, wie die 
1.16 82 D. 4,4 berichtet, auch dem Fideicommissar die con- 


1) So auch Pernice, Labeo III. S. 252. 
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dictio auf die sine causa dem Erben geleistete Caution ge- 
währt: (Ulp. lib. 11 ad ed.): „Pomponius quoque refert libro 
vicensimo octavo, cum quidam heres rogatus esset, fratris filiae 
complures res dare ea condicione, ut, si sine liberis decessisset, 
restitueret eas heredi et haec defuncto herede heredi eius 
cavisset se restituturam, Aristonem putasse in integrum resti- 
tuendam. sed et illud Pomponius adicit, quod potuit incerti 
condici haec cautio etiam a maiore: non enim ipso iure, sed 
per condictionem munitus est.“ Diese condictio einer ge- 
leisteten Caution im Gegensatz zur condictio der unter- 
lassenen Caution in 1.3 $ 10 D. 35, 3 erinnert fast an die 
Julianische condictio der geleisteten Promissio (l.3 D. 12,7; 
1.5 81 D. 19,1), zumal die Caution in Form der Stipulation 
bestellt zu werden pflegt (vgl. 1.3 $ 10 D. 35, 3), so dass die 
Vermuthung berechtigt ist, Pomponius habe hier die condictio 
obligationis zum Vorbild genommen, ebenso wie bei der unter- 
lassenen Caution die condictio der Impensen. Die Vermuthung 
findet einigen Anhalt in der 1.31 D. 12,6), wo Ulpian die 
condictio einer theilweise indebite promittirten Caution 
gewährt. 

Pomponius ist ferner höchstwahrscheinlich auch der 
Schöpfer der condictio servitutis in 1. 22 $ 1 D. 12,6 (Pomp. 
lib. 22 ad Sab.): „Cum iter excipere deberem, fundum liberum 
per errorem tradidi: incerti condicam, ut iter mihi concedatur.“ 
Hier wäre Pomponius also nach der gleichen Methode vor- 
gegangen, wie in der 1.3 $ 10 D.35, 3, d.h. nach dem Muster 
der Julian’schen condictio von Impensen. 


Da die späteren Juristen, soweit sie mit der condictio in- 
certi operiren, dieselbe nur in den von Julian und Pomponius 
vorgezeichneten Fällen zur Anwendung bringen, so werden wir 
nach der Neuschöpfung dieser Condictionsfälle den Höhepunkt 
der Römischen Condictionenlehre in der Auffassung des Julian 
und Pomponius zu erblicken haben. Denn die Tendenz der 
condictio nach Ausdehnung ?), wie sie ihr insbesondere seit 
Sabinus innewohnte, muss hiermit, weil mit der classischen 


1) Ulp. lib. 1 opinionum: „Is, qui plus quam hereditaria portio 
efficit per errorem creditori caverit, indebiti promissi habet condictio- 
nem.“ — ?) Pernice, Labeo III. S. 248. 
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Anschauung weiter kaum vereinbar, endgültig als abgeschlossen 
erscheinen. Die letzten Gründe für die Ausdehnung der con- 
dictio waren natürlich die praktischen Billigkeits- und Utilitäts- 
erwägungen, wie dies auch von Ulpian in der 1.3 810 D. 35, 3 
mit den Worten bestätigt wird „et puto hoc probandum, quod 
Pomponius, utilitatis gratia.* 

Die Quellen ergeben, dass der Lehre des Julian und 
Pomponius die Zeitgenossen und nächsten Nachfolger nicht 
beigetreten sind. Bei Gaius, Scaevola, Papinian u. s. w. findet 
sich auch nicht eine Spur der condictio incerti. Man wird in 
der That gestehen müssen, dass die von Julian und Pomponius 
eingeschlagene Richtung trotz der Feinheit der Construction 
eine durchaus gekünstelte war und vor Allem fraglos dem 
überlieferten Wesen der condictio als einer repetitio dati wider- 
sprach. Die Abneigung der meisten Juristen gegen die 
Julian’sche Erweiterung des Condictionenprincipes geht deut- 
lich aus der 1.5 $2 D. 25, 1 hervor, wo die Frage aufge- 
worfen wird, ob die condictio der Impensen für eine Dos statt- 
haft ist (Ulp. lib. 36 ad Sab.): „Si dos tota soluta sit non 
habita ratione impensarum, videndum est, an condici possit 
id, quod pro impensis necessariis compensari solet. et Mar- 
cellus admittit condictioni esse locum: sed etsi plerique 
negent, tamen propter aequitatem Marcelli sententia admittenda 
est.“ (Gegenüber der Sondermeinung des Marcellus verwerfen 
die Meisten die condictio der Impensen. Marcellus ist, so- 
weit die Quellen Aufschluss geben, der einzige der nächsten 
Nachfolger Julians, welcher dem Letzteren in der Anerkennung 
der neuen Condictionsfälle folgt. Denn Marcellus ist nicht 
allein ein Anhänger der condictio der Impensen, sondern auch 
der condictio obligationis, wie die 1.8 $ 2.3 D.16,1 bezeugt. 
Das Räthsel, dass der condictio cautionis nicht in der 1.9 84 
D.10,4 (= 1.1 817 D. 36,3) gedacht ist (Pernice, Labeo III. 
S. 203 N.5 sub 2), lässt sich vielleicht durch die Ver- 
muthung lösen, dass Marcellus der Autorität Julians, aber 
nicht der des Pomponius gefolgt ist, also die condictio cautio- 
nis ignorirt hat. 

Bei Gaius .scheint ein Symptom seiner Abneigung gegen 
die condictio incerti und zwar im concreten Fall gegen 
die Julian’sche condictio obligationis in der 1. 31 8 3 
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D. 39, 6!) hervorzutreten, wo Gaius den Julian eitirt (s. 1.18 
$ ı D. 39,6) 2), jedoch die bei diesem genannten Rechtsmittel 
zum Zweck des „obligationem recipere“, condictio und in 
factum actio, einfach weglässt, vielleicht um eine Controverse 
über die von ihm nicht gebilligte condictio zu umgehen. 
Ferner lässt eine Aeusserung Papinians auf Nichtanerken- 
nung der condictio cautionis durch ihn schliessen, und zwar 
in der 1.69 $3 D.31. Es handelt sich hier um das Familien- 
fideicommiss an einem Hause, zu dessen Sicherung jeder Fidei- 
commissar dem Erben?) eine Caution auf Restitution des 
Hauses leisten soll. Papinian versagt hier im Falle der Nicht- 
bestellung der Caution kategorisch jedwede condictio (,„quod 
si cautio non fuerit ab eo, qui primo loco admissus est, desi- 
derata, nulla quidem eo nomine nascetur condictio, 
sed si domus ad exterum quandoque pervenerit, fideicommissi 
petitio familiae competit“). Es fragt sich allerdings, was für 
eine condictio Papinian meint. Cujaz*) zieht die 1.784 
D. 33, 4 hierher und sieht darnach auch in der von Papinian 
1.69 83 D. cit. verworfenen condictio die condictio indebiti 
certi?). Diese Auffassung ist nicht ganz abzuweisen, wenn 
man insbesondere den Satz „sed ita proximus quisque ad- 
mittendus est, si paratus sit cavere se familiae domum re- 
stituturum‘‘ zur Grundlage nimmt und die Cautionsleistung 
geradezu wie eine Bedingung für den Erwerb des Fideicom- 
misses betrachtet, so dass die Nichtleistung der Caution seitens 
des proximus den Erwerb des Fideicommisses durch ihn als 
indebite geschehen erscheinen liesse, da der nächstfolgende 
proximus, welcher sich zur Cautionsleistung bereit erklärte, 
der berechtigte Fideicommissar wäre. Indess liegt die Schwäche 
dieser Auffassung darin, dass nirgends in der Römischen 
Jurisprudenz die Ansicht vertreten wird, dass die Unterlassung 
der Caution oder die der Retention eine an sich geschuldete 
Leistung zum indebitum mache. Julian und Pomponius haben 
zum Schutz der condictio auf die Impensen und die unter- 
lassene Caution allerdings in künstlicher Ausdehnung des 


1) „— obligationem dumtaxat debitoris recipere deberet“. — 
?) „— condictione aut in factum actione debitoris obligationem 
dumtaxat reciperet“. — °) Cujaz IV. S. 547. — *) IV. S. 479f. — 
5) Cujaz IV. S. 548; Faber, coniect. XIV. c.8 S. 105. 
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debitum mit dem „quasi plus debito solutum‘ operirt, aber 
niemals die geschuldete Leistung, das debitum als solches, 
anzutasten versucht. Ferner ist in der 1.7 84 D. 33,4 die 
Situation in der That eine ganz andere, als in der 1.69 8 3 
D. cit. Dort hat die Unterlassung der cautio defensionis die 
Wirkung, dass die Frau den heres mit der Dotalklage wirk- 
sam belangt, und nun der Mann (filius exheredatus) die ihm 
vom heres in Gestalt eines Fideicommisses ausgeantwortete 
Dos demselben gegenüber allerdings in realer Weise sine causa 
besitzt, was sie wie ein indebitum erscheinen lassen könnte. 
Jedoch gründet sich hier die Behandlung des Fideicommisses 
als eines indebitum offenbar nicht auf die Unterlassung der 
Caution als solche, sondern sie ergiebt sich vielmehr aus dem 
ganzen complicirten Thatbestande der 1.7 D.33, 4; und dabei 
hat die Unterlassung der Caution nur die mittelbare Folge, dass 
nunmehr das Fideicommiss beiın Manne als indebite oder sine 
causa befindlich zu betrachten ist. Die 1.7 $4 D. 33,41) 
darf also für die 1.69 $3 D. cit. nicht herangezogen werden. 
Es ist hiernach die Annahme wohl erlaubt, dass Papinian in 
1. 69 mit der bestimmten Ausdrucksweise „nulla quidem eo 
nomine nascetur condictio‘“ zum Mindesten auch auf die von 
Pomponius aufgebrachte condictio cautionis hinzielt, um jeder 
Ausdehnung derselben entgegenzutreten. 

Die Unmöglichkeit für Papinian, die condictio incerti an- 
zuerkennen, drückt sich übrigens in seinem Condictionenprincipe 
aus (1.66 D. 12,6): Pap. lib. 8 quaest.: „Haec condictio ex 
bono et aequo introducta, quod alterius apud alterum sine 
causa deprehenditur, revocare consuevit.‘ Diese Auf- 
fassung deckt sich vollkommen mit der des Sabinus und Celsus 
in 1.6 D. 12,5. Beide Grundsätze drücken das Wesen der 
condictio als einer repetitio dati deutlich aus. Demgegenüber 
spricht Pomponius den Rechtfertigungsgrund der condictio 
ganz uneingeschränkt aus (l. 14 D. 12,6): Pomp. lib. 21 ad 


!) Die Frage, wie hier der Ausweg Papinians „sed non erit ini- 
quum heredi subveniri“ zu verstehen sei, wird sich am befriedigendsten 
mit Hilfe der extraordinaria cognitio (Fideicommiss) beantworten. 
Cujaz’ Erklärung (IV. S.480), dass eine „utilis condictio quasi ex tacita 
cautione, perinde ac si intervenisset cautio“ Platz greife, kann gar 
nicht befriedigen. 
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Sab.: „Nam hoc natura aequum est neminem cum alterius 
detrimento fieri locupletiorem“, d.h. jeder mit dem Nachtheil 
eines anderen verbundene Vermögensvortheil, also auch Unter- 
lassung der Geltendmachung von Impensen, von Cautions- und 
Servitutenbestellung, ferner die promissio sine causa, bereichern 
den einen auf Kosten des anderen, und daher soll die condictio 
zulässig sein. Das Papinian’sche Condictionenprincip dagegen 
hat keinen Raum für jene Dinge. Bei Julian findet sich 
bezeichnenderweise ein Condictionenprincip überhaupt nirgends 
ausgesprochen. 

Man hat behauptet!), dass das Rescript der Kaiser Severus 
und Antonin (1.9 $5 D. 22,6) zum Schutze der Quarta Fal- 
cidia beim Fideicommiss die condictio auf die Bestellung der 
unterlassenen Caution und nicht auf das reale Plus gegeben 
habe. Wir müssen jedoch betonen, dass sowohl im Rescript 
selbst als auch im Bericht Marcians über dasselbe (1.39 D. 12, 6) 
und in einem späteren, dasselbe Rescript anwendenden Erlass 
Gordians?) beständig die Ausdrücke „repetere‘‘ und „repetitio‘ 
wiederkehren, welche sich doch nur auf die Rückforderung 
des realen plus debito beziehen können®). Ferner muss man 
hier bedenken, dass die Kaiser bei der Entscheidung durch 
Rescript sich doch wohl von rein praktischen Erwägungen 
leiten liessen und daher in bündiger Weise die Rückforderung 
des wirklich nach der lex Falcidia Zuvielgezahlten gestatteten *), 
während man gestehen muss, dass die condictio cautionis 
interponendae gratia (vgl. 1.3 810 D. 35,3) nach dem 
Gesichtspunkte des „quasi plus solutum‘“ doch nur eine feine 


ı) Vgl. Donellus, comm. XIV. c.12 8 15; Heimbach, Von dem 
Wesen und dem Kreise der strengen Geschäfte und der cond. inc. in 
Lindes Zeitschrift VI. (N. F.) S.74&. — 2) 1.9 C. 6,50: „Error facti 
quartae ex causa fideicommissi non retentae repetitionem non 
impedit. is autem qui sciens se posse relinere universum restituit con- 
dietionem non habet: quin etiam, si ius ignoraverit, cessat repetitio. 
Auffälligerweise scheint Pernice (Lab. Ill. S.249 u. N. 4) den Erlass 
Gordians auf Legate beziehen zu wollen. — ?) Erxleben, Condictionen 
1. S. 106 u. N. 43; vgl. Pernice, Lab. III. S. 250 N. 4. — °) 1.1 C. 6,50 
(Sever. et Anton.): „Scire debes omissa Falcidia, quo pleniorem fidem 
portionis restituendae exhiberes, non videri plus debito solutum 
esse.“ Hier bezieht sich das „plus debito solutum“ fraglos auf dig 
reale Zahlung. 
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theoretische Construction des Pomponius ist, an welche 
die Schöpfer praktischen Rechtes sich kaum halten konnten. 
Zur Erzwingung der Caution selbst blieb ja auch nach dem 
Rescript noch immer die extraordinaria cognitio übrig (vgl. 
1. 22 D. 36,1 S. 110f.; vgl. 1.4 pr. D. 35, 3). 


Die Negirung der condictio incerti seitens der oben ge- 
nannten Juristen ist um so weniger auffallend, als für dieselbe 
in der That kein dringendes praktisches Bedürfniss bestand, 
sondern ihre Anwendung sehr wohl durch actiones in factum!), 
actiones utiles?), praescriptis verbis®), actio doli, extraordinaria 
cognitio ersetzt werden konnte*). Trotzdem sind die Neu- 
bildungen des Julian und Pomponius durch die Justinianische 
Compilation schliesslich zu dauernder Reception im Römischen 
Recht gelangt. Dies erklärt sich daraus, dass die Fälle der 
condictio incerti von den für die Justinianische Compilation 
entscheidenden Juristen Ulpian und Paulus völlig recipirt 
worden sind. Die Reception der condictio incerti durch die 
letzteren kann jedoch in der That nicht auffallen, da dieselben 
in ihrer epigonenhaften Stellung der Hauptsache nach ganz 
auf den Schultern Julians stehen, während Gaius, Scaevola, 
Papinian u. s.w. individualisirte Juristengrössen mit selbständi- 
ger Auffassung sind. Die grosse Bedeutung von Ulpian und 
Paulus liegt eben nicht in ihrer Qualität und Methode, son- 
dern in der Fülle ihres Materials, da sich in ihren Werken 
geradezu die gesammten Resultate der Römischen Jurisprudenz 
niedergeschlagen haben. Dies und die Thatsache, dass ihre 
Ausführungen als die der letzten Classiker den rechtlichen 
Anschauungen der Justinianischen Zeit am meisten entsprechen 
mussten, erklären zur Genüge, dass Ulpian und Paulus so 
ausgiebig und beinahe dominirend in den Digesten vertreten 
sind. 

Ulpian hat die condictio cautionis in der von Pomponius 
vorgezeichneten Richtung um etliche Specialfälle bereichert. 
Er hat die condictio der unterlassenen Caution auf die 
cautio usufructuaria ausgedehnt (1.5 $1 D. 7,5 und 1.7 pr. 


1) Vgl. 1.18 81 D.39,6 („condicetione aut in factum actione‘“); 
vgl. 1.1 pr. D. 19,5 (Papinian). — *) Vgl. 1.21 D. 19,5. — ®) Vgl. tit. 
19,5. — *) Vgl. überhaupt darüber Pernice, Labeo III. S. 249 f. 
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D. 7,9) und die condictio der sine causa oder indebite ge- 
leisteten Caution dem Miterben gegen den Erbschaftsgläubiger 
(1.31 D.12,6) und dem Erben gegen den Vermächtnissnehmer 
bezüglich der cautio legatorum seu fideicommissorum servan- 
dorum nomine gewährt (l. 1 pr. D. 36,4). Die condictio obli- 
gationis findet sich bei Ulpian allgemein anerkannt in der 
l.ı pr. D. 12,7, und in einzelner Anwendung in der 1.8 82.3 
D. 16, 1, wo er seinerseits billigend den Marcellus anführt !). 
Ebenso billigt er ausdrücklich die von Marcellus anerkannte 
condictio der Impensen für die Dos in 1.5 $ 2 D. 25, 1. 

Bei Paulus erscheint die condictio obligationis in der 1.5 
85 D. 44,4 und 1.12 D.46, 2, und die condictio servitutis in 
der 1. 8 pr. D. 19, 1, wo allgemein ausgedrückt wird, was 
Pomponius in der 1.228 1 D. 12,6 für eine specielle Servitut, 
das iter (wohl nur als exemplum), statuirt. 


Sonst findet sich noch die condictio incerti bei Marcian 
als condictio servitutis (1.35 D.8, 2), in Einzelanwendung des 
allgemeinen Satzes von der condictio servitutis bei Paulus 
(1.8 pr. D. 19, 1), und als condictio von Impensen in 1.40 8 1 
D. 12,6, wo augenscheinlich der bei Julian in 1.60 D. 30 ent- 
haltene Fall referirt wird. Bei Tryphonin tritt eine condictio 
obligationis auf in der 1. 76 D. 23,3 und zwar als ein Fall 
der causa data causa non secuta, da es sich um eine Dos 
mortis causa constituta handelt (vgl. 1.18 81 D. 39,6). 


Zu bemerken ist noch, dass eine condictio der Acceptilatio 
in dem Sinne, dass die sine causa erfolgte Acceptilatio wieder 
aufgehoben, also die frühere obligatio mittelst condictio wieder- 
hergestellt werden soll, in den Quellen nirgends vorkommt. 
Regelmässig bleibt auch die sine causa geschehene Acceptilatio 
rechtsbeständig. Da jedoch dadurch das Vermögen des früheren 
Schuldners eine Bereicherung erfährt, so wird auf die letztere 
die condictio sine causa angestellt [vgl.1.10 D. 12,4 (Javolen); 
1.24 D. 39, 6 (African); 1.35 $6 D. 39, 6 (Paulus); 1.4 D. 12, 4 
(Ulpian)]. In manchen Fällen wird allerdings die actio resti- 
tutoria im Sinne einer Vernichtung der Acceptilatio und Wieder- 
herstellung der früheren obligatio gegeben, insbesondere nämlich 


1) Eine condictio obligationis steckt auch in der allgemeinen Aus- 
drucksweise der 1. 13 D. 46,2 (Ulpian). 
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wenn die Acceptilatio in Erwartung der Sicherstellung der 
Obligation durch Intercession erfolgt ist [vgl. 1.8 87 D. 16,1 
(Ulp.); 1.20 D. 16,1 (African)]. Indess tritt auch hier die 
Neigung hervor, der condictio sine causa auf die Bereicherung 
den Vorzug zu geben [vgl. 1.8 88 D. 16,1 (Ulp.)]!). Ferner 
spricht sich die Abneigung gegen die Restitution der Obli- 
gation in 1.9 D. 19,5 (Papinian) aus. 

Wenn man nun zum Schlusse fragt, ob die genannten 
späteren Anhänger des Julian und Pomponius ihrer Anerken- 
nung der condictio incerti gleichfalls die Theorie vom Negotium 
zu Grunde gelegt haben, so wird man dies eher verneinen als 
bejahen können. Denn allem Anscheine nach waren für die 
Späteren in erster Linie Billigkeits- und Utilitätsgründe bei 
der Anerkennung jener Condictionsfälle massgebend, wie dies 
aus 1.5 $2 D. 25,1; 1.3 810 D. 35,3; l.1 pr. D.36, 4 her- 
vorgeht 2). Dabei mögen sie sich allerdings in diesen einzel- 
nen Anwendungen auch dem doctrinären Princip Julians an- 
geschlossen haben ?), wie z. B. anscheinend bei der condictio 
possessionis Paulus (l. 15 $ 1 D. 12,6) und mal (1. 31 
81 i.f. D. 16,3). 


II. 
Die Formel der condictio incerti. 


Die Formel der condictio incerti ist von den neueren 
Juristen in dreierlei verschiedener Weise construirt worden, 
und zwar 1. von Savigny, 2. von Bekker-Karlowa-Baron und 
3. von Lenel. 

Savigny (Syst. V. S. 605) will für die Formel der condictio 
incerti die gleiche Intentio wie für die actio incerta, also auf 
„quidquid N®m dare facere oportet‘, gelten lassen. Ebenso soll 
die Praescriptio in derselben Weise, wie Gaius (IV. 136. 137) 
für die Klageformel aus der incerta stipulatio angiebt („ea res 
agatur quod“ etc.), gebildet worden sein (V. S.617 und N. a). 
Demgegenüber hat nach dem Vorgang Bekkers*) Karlowa 


ı) Lenel, Paling. Ulp. fr. 882 schiebt die I. 4 D. 12,4 cit. zwischen 
die 1.887 D.16,1 und 1.8 88 D. eod. — ?) „propter aequitatem“ 
(1.582 D.35,1); „utilitatis gratia“ (1.3 8 10 D. 35,3); „tamen benigne 
quis dixerit“ (l.1 pr. D. 36,4). — *) Pernice, Labeo III. S. 247 f. sub 3. 
— * Act.1. S. 111 N. 34: „Si paret, Nam Ao (incertum....) dare facere 
oportere, quanti ea res erit, tantam pecuniam Nam Ao condemna, s.n. p. a.“ 


— 
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(Civilprocess zur Zeit der Legisactionen S. 240) folgende Formel 
ohne intentio incerta und ohne Praescriptio aufgestellt: „Si 
paret NN®” eam stipulationem, quam AA“ ei repromisit, AA° 
acceptam facere oportere, iudex, NN"= AA° quanti ea res erit, 
condemna, s.n.p. a.“ Diese Formel auf „facere oportere‘‘ ist 
von Baron (Condictionen S. 230 f.) gebilligt worden, indem er 
sie ergänzend an folgende von ihm für die condictio incerti 
„auf dare oportere‘‘ gebildete Formeln anschliesst: „Si paret, 
NNem AA°, quanti NN“ operas AA! conducturus fuisset dare 
oportere, tantam pecuniam, iudex, NN®= AA° condemna, s. n. 
p. a.“ und „Si paret, NNe= AA>° quanti NN“ habitationem 
conducturus fuisset, dare oportere“, et rel. 

Die Lenel’sche Formel (Edict. perpet. S. 123 f.) lehnt sich 
im Gegensatz zu derjenigen von Bekker-Karlowa-Baron wiederum 
an die Savigny’sche Formel an. Lenels Formel ist ebenso wie 
die letztere auf intentio incerta mit einer Praescriptio gegründet, 
nur unterscheidet sie sich von der Savigny’schen durch eine 
andere Praescriptio „E. R. A. de decem, quae AA NN?® sti- 
pulanti promisit, accepto ferendis.‘ 

Die Savigny’sche Formel der condictio incerti kann, ob- 
gleich sie vielfach gebilligt wird!), kaum als richtig angesehen 
werden, nachdem die gänzliche Verschiedenheit der condictio 
incerti von der actio incerta festgestellt worden ist?). 

Die Lenel’sche Formel kann gleichfalls auf Anerkennung 
keinen Anspruch machen, da sie eine zu mangelhafte Beglaubi- 
gung in den Quellen findet. Sie stützt sich lediglich auf das 
nachdrücklich als echt angezweifelte „id est praescriptis verbis“ 
in der 1.19 $2 D.43,26. Wenn nun Lenel (Ed. perp. S. 122) 
gegen die Karlowa-Baron’sche Formel Mangel an Quellenzeug- 
nissen anführt, so ist er bei der Unzulänglichkeit seiner 
eigenen Quellenbelege hierzu schwerlich berechtigt?). Wenn 
er ferner gegen Karlowa-Baron geltend macht, dass uns eine 
specialisirte Intentio, insbesondere auf ein facere, nirgends 
auch nur andeutungsweise überliefert sei, so ignorirt er doch 
die von Baron (Cond. S. 231 N. 20) citirte 1. 53 pr. D. 50, 16 


ı) Bruns, Besitzklagen S.200; Brinz, Pand. II. 8.522. — ?) Baron, 
Cond. S. 218 ff.; Pernice, Labeo III. S.206. — *) Lenel erkennt übrigens 
selbst die Schwäche seiner Beweisstelle durchaus an (S. 123 f.). 
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(Paul. lib. 59 ad ed.): „cum vero dicimus “quod eum dare 
facere oportet’, quodvis eorum sufficit probare.“ Hier liegt 
der disjunctive Sinn des „dare facere oportere‘‘ offensichtlich 
vor. Gewährt ferner nicht auch die 1.75 87 D. 45,1 eine 
genügende Andeutung für die Möglichkeit einer Intentio auf 
facere? Lenels Bekämpfung der specialisirten Intentio in der 
Karlowa-Baron’schen Formel verliert ungemein an Nachdruck 
durch den Umstand, dass Lenel selbst für seine Formel eine 
Specialisirung des Klagbegehrens annimmt, nur setzt er 
sie nicht in die Intentio, sondern construirt sie als Praescriptio, 
wofür er, abgesehen von der 1. 19 $ 2 D. 43,26, nicht den 
geringsten Quellenbeweis anführt. Durch die Fassung der 
Praescriptio als einer Specialisirung des Klagbegehrens unter- 
scheidet sich die Lenel’sche Praescriptio eben auch von der 
Savigny’schen, welche die causa agendi enthält. 

Die Baron’sche Formel will auch Pernice (Labeo III 
S. 209 f.) billigen, und zwar aus Gründen der geschichtlichen 
Entwickelung. Pernice hält die condictio incerti ihrer Bezeich- 
nung und ihrem Wesen nach für eine. Fortbildung der con- 
dictio triticaria. In der That ist hier von der geschichtlichen 
Entwickelung auszugehen, und zwar von der condictio auf 
certa res. Zunächst ist im Allgemeinen zu bemerken, dass 
auf Grund unwiderleglicher Quellenstellen feststeht, dass der 
Begriff der certa res von corpora auf iura, nämlich operae !), 
Ususfruct ®), Servituten ®) ausgedehnt worden ist*). Bei An- 
wendung der condictio erscheint nun die Erstreckung des Be- 
griffs der certa res auf iura im Falle der habitatio (1.65 87 
D. 12,6) und der operae fabriles (1.26 8 12 D. 12,6). Die 
condictio der habitatio wird schlechtweg unter Fällen der con- 
dictio von corpora aufgeführt (8 6 frumentum, $ 7 habitatio, 
$ 8 servus). Die condictio der operae fabriles wird mit der 
condictio des fundus und des homo, also von corpora, gerecht- 
fertigt (vgl. 1.26 $ 12 D. cit.). Die scrupellose Aufführung 
der habitatio unter den körperlichen res certae erklärt sich 


!) Bezüglich der Frohnden des Freigelassenen s. Pernice, Labeo IIL 
S.85c (s. dort die Stellen). — ?) 1.3 pr. D. 7,1 (Gai.); 1.95 86 D.46,3 
(Pap.); 1.11 82 (Ulp.), 30 $5 (Paul.) D. 12,2; 1.75 83 D. 45,1 (Ulp.). 
°) 1.19 D. 8,3 (Paul.); 1.136 $1 D. 45,1 (Paul.). — ®) Lenel, Ed. perp. 
S. 190; Pernice, Labeo III. S. 209. 
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aus der Autorschaft des Paulus, zu dessen Zeit die Behandlung 
von iura als certae res längst geläufig war!). Dagegen ersehen 
wir aus der 1. 26 $ 12 D. 12,6, mit welcher Vorsicht und 
welchen Bedenken Celsus an die Zulassung der condictio auf 
operae geht ?). Diese Bedächtigkeit des Celsus ist ein Symptom 
dafür, dass zu seiner Zeit die Tendenz noch neu war, den 
Begriff der certa res über das corpus hinaus zu erweitern. 
Hier wird es nun allerdings von Wichtigkeit, dass gerade 
Celsus auch die condictio possessionis (ex furtiva causa) zu- 
gelassen hat. Ist darnach etwa zu vermuthen, dass Celsus auch 
die possessio als eine res certa behandelt hat? Prima facie 
erscheint dies doch kaum denkbar, da die Begriffe „possessio“ 
und „certa res‘ sich geradezu ausschliessen. Dennoch gelangt 
man zu der Vermuthung, dass Celsus die possessio in gewisser 
Weise als ein certum behandelt hat, auf Grund folgender Er- 
wägung: die Quellen berichten, dass Servius die Aestimatio 
der possessio nach dem Werthe der res ipsa bemessen habe 
(Ulp. lib. 69 ad ed., 1.3 811 D. 43, 17): „Servii autem sen- 
tentia est existimantis tanti possessionem aestimandam, 
quanti ipsa res est.“ Da nun ein so später Jurist wie 
Ulpian die Ansicht eines so alten Juristen wie Servius be- 
richtet, so muss die Meinung des Servius doch eine recht ver- 
breitete gewesen sein. Ist es daher verwunderlich, wenn 
Celsus bei einer so einfachen Schätzung des Besitzes, nämlich 
auf den gleichen Werth wie den des betreffenden corpus selbst, 
die condictio der possessio ebenso, wie die der res certa zuliess? 
Ueberdies wurde die Möglichkeit einer Condiction des Besitzes 
dadurch erleichtert, dass die condictio der possessio nach ihrem 
äusseren Vorgange genau denselben Effect hatte, wie die der 
res ipsa: Rückgabe der res, sonst Verurtheilung auf den 
Sachwerth. Für den Beklagten war es also gleichgültig, ob 
er die Sache dem Dominus oder dem Besitzer zurückzugeben 
hatte. Hier zeigt sich besonders deutlich die Natur des Be- 
sitzes als eines reinen Factums. Denn thatsächlich wird ja 
auf den Werth des Besitzes als solchen, d. h. auf das Interesse 
am Besitze, gar keine Rücksicht genommen, sondern als 
Werth des Besitzes gilt ein für allemal der objective Schätzungs- 


') Vgl. Note 2 und 3 auf S. 128. — ?) Pernice, Labeo III. S. 210. 
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betrag des Sachwerthes!). Es kommt somit bei der condictio 
possessionis ebenso wie bei der condictio rei (furtiva) darauf 
an, dass die Sache zurückgegeben werden soll. Hiernach 
ergiebt sich, dass Celsus selbstverständlich nicht die possessio 
als solche als ein certum betrachtet hat, sondern nur die Aesti- 
matio des Besitzes, zum Zwecke der Verfolgung desselben per 
formulam condictionis?). Dasselbe ist von den operae fabriles 
zu sagen (1.26 $ 12 D. 12,6). Celsus sieht natürlich nicht 
die operae selbst als certa res an, wie dies auch die Worte: 
„Celsus lib. 6 dig. putat eam esse causam operarum, ut non 
sint eaedem neque eiusdem hominis neque (scr. quae) eidem 
exhibentur: nam plerumque robur hominis, aetas temporis 
opportunitasque naturalis mutat causam operarum, et ideo nec 

volens quis reddere potest‘“‘?) besagen, sondern die Möglichkeit 
einer sicheren Aestimatio der operae führt erst auf die Be- 
handlung der letzteren als certa res. Daher bildet eben die 
Bedeutung der Aestimatio den Kernpunkt der Erörterung des 
Celsus in 1.26 812 D. cit.: „sed hae, inquit (Celsus), 
operae recipiunt aestimationem: et interdum licet aliud 
praestemus, inquit, aliud condicimus: ut puta fundum indebi- 
tum dedi et fructus condico: vel hominem indebitum, et hunc 
sine fraude modico distraxisti, nempe hoc solum refundere 
debes, quod ex pretio habes: vel meis sumptibus pretiosiorem 
hominem feci, nonne aestimari haec debent? sic et in pro- 
posito ait posse condici, quanti operas essem conducturus“ ®). 
Wir sehen hieraus, dass anscheinend die Aestimatio das ver- 
mittelnde Element war, welches die Ausdehnung des Begriffs der 
certa res auf iura begünstigt hat. Im Gegensatze zur Schätzungs- 
weise des Servius berichten nun aber die Quellen auch, dass 
der Besitz nach dem Interesse des Besitzers geschätzt werden 
solle. Die betreffenden Stellen berufen sich jedoch beide erst auf 
Pomponius, so dass man wohl letzteren als den Urheber dieses 


1) Vgl. Brinz, Pand. I. S. 447. — *) Vgl. Gaius IV. 18: „— con- 
dietionem dicimus actionem in personam esse, qua intendimus dari 
nobis oportere“ — ?°) Der Text, der die nähere Begründung giebt 
(„nam plerumque robur“ etc.), scheint zweifelhaft zu sein. — *) Der 
Schätzungsmodus des Celsus hier deckt sich übrigens ganz mit dem 
von ihm gebilligten Condictionenprincip des Sabin 1.6 D. 12,5: „quod 
ex iniusta causa sit —, posse condici.“ 


- 
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Schätzungsmodus wird ansehen dürfen !). Daneben bleibt aber 
der Standpunkt des Celsus von dieser Schätzung des Besitzes 
auf das Interesse vollkommen unberührt, zumal bereits Aristo 
die condictio possessionis zugelassen hat, von dessen Auffassung 
hierbei dasselbe zu gelten haben wird, wie von der oben ent- 
wickelten des Celsus. Aber auch zugegeben, dass bereits 
Celsus nicht die Schätzungsweise des Servius, sondern diejenige 
auf das Besitzinteresse im Auge gehabt habe, so würde die 
Formelfassung auf ein dare oportere oder vielmehr der Cha- 
rakter der Aestimatio als eines Certums dadurch in keiner 
Weise alterirt werden, da ja auch die von Celsus in 1.26 8 12 
D. 12,6 angeführten Beispiele von fundus et fructus, vom 
homo pretiosior factus, von den operae selbst eine freiere Aesti- 
matio erfordern, und endlich Ulpian in 1.3 $ 11 D. 43, 17 
ausdrücklich sagt: „quanti res est — sic accipimus, quanti 
uniuscuiusque interest possessionem retinere.“ Für die weit 
höhere Wahrscheinlichkeit, dass Celsus der Schätzung der pos- 
sessio diejenige des Seryius auf res ipsa zu Grunde gelegt hat, 
dünkt uns der Umstand entscheidend, dass Celsus, wie aus der 
1.2 D. 13, 3 hervorgeht, die Erstreckung der condictio auf die 
possessio völlig scrupellos gewährt („ceterum si non sit 
[dominus], possessionem eum condicere Celsus ait‘). Ganz im 
Gegensatz hierzu geht er in der 1.26 $ 12 D.cit. an die Zu- 
lassung der condictio der operae mit der grössten Vorsicht 
und sucht insbesondere die Schätzungsmöglichkeit der operae 
mit Beispielen zu begründen. Folglich verursachte ihm die 
Schätzung der possessio keine Bedenken, und dies erklärt sich, 
wenn er den Schätzungsmodus des Servius gelten liess. Da 
der Standpunkt des Celsus nur für die condictio possessionis 
ex causa furtiva zu gelten haben wird, so fragt es sich, wie 
die Schätzung bei der condictio von übertragenem Besitze zu 
erfolgen habe. Man wird sagen müssen, dass es bei der 
Dehnbarkeit des „quanti ea res est“ (vgl. 1.3 $11 D.43, 17) 
in der Hand des iudex lag, je nachdem den Besitz auf den 

1) 1.6 D.43,16: „— tanti condemnatio facienda est, quanti inter- 
sit possidere: et hoc iure nos utiPomponius scribil, id est anti rem 
videri, quanti actoris intersit“. 1.21 82 D.4,2: „Qui possessionem sui 
fundi tradidit, non quanti fundus, sed quanti possessio est, — 


eonsequetur. — quod et Pomponius.“ 
9* 
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Werth der res ipsa oder des Besitzinteresses zu ästimiren; es 
kam eben darauf an, in welchem Werthe der Besitz beim Em- 
pfänger sine causa vorhanden, bezw. dem Geber entgangen 
war, z.B. ob nur die nuda possessio oder diese cum fructibus 
(vgl.1.21 $2 D.4,2)'). Die Formel.der condictio possessionis 
mag, wenn wir dem Muster der Baron’schen Formeln folgen, ge- 
lautet haben „Si paret NNum AA° possessionem fundi Corneliani 
dare oportere, quanti ea res erit, tantam pecuniam‘ et rel. Leider 
besitzen wir für das „possessionem dare oportere‘‘ gar keinen 
Quellenbeweis, höchstens die dürftige Stütze des „ut vel pos- 
sessio eorum reddatur“ in 1. 15 $1 D. 12,6. Dazu liesse 
sich vielleicht das „habitatione data“ (1.65 $7 D. 12,6) 
im Verein mit dem Begriffe des „dari“ in 1.3 pr. D.7,1 heran- 
ziehen, da die Ausübung der habitatio und der possessio 
wenigstens äusserliche Aehnlichkeit besitzen, und dem ‚„dari“ 
in 1.3 pr. D. cit. ausdrücklich auch der ausgedehntere Begriff 
des „Einräumens‘‘ (eines Grundstückes behufs Ausübung eines 
dinglichen Rechts) beigelegt wird. 

Wir haben das „quanti ea res erit‘‘ der Interdictenformel, 
insbesondere die ursprüngliche Bedeutung des „quanti ea res“ 
als Werthes der res ipsa und die spätere Bedeutung als Werthes 
des Interesses ungescheut für die Construirung der Condictions- 
formel verwerthet. Die Berechtigung dazu glauben wir darin 
zu finden, dass das „quanti ea res erit“ der condictio furtiva 
genau denselben Wandel durchgemacht hat. Ursprünglich war 
auch das „quanti ea res erit‘‘ der condictio furtiva auf den 
Werth der res ipsa gerichtet (vgl. Gaius 4,4, 1.55 $ 3 
D. 47,2; vgl.1.7 81.2, 8Spr. 81 D.13,1), seit Julian jedoch 
auf das Interesse (vgl. 1.3 D. 13,1). Dadurch hat sich die 
Formel der condictio furtiva auf dare oportere keineswegs 
verändert. Dies wird durch die Thatsache erwiesen, dass 
Justinian den Gaianischen Passus über die condictio furtiva 
(Inst. 4,4) mit der Formel „si paret eos dare oportere‘‘ wört- 
lich in seine Institutionen aufgenominen hat (8 14 1. 4, 6). 
Die Berücksichtigung des Interesses in der Formel der con- 
dictio furtiva lässt sich somit einzig durch die Dehnbarkeit 


1) Z.B. beim Precarium (1.19 82 D.43, 26) mag die condictio 
possessionis auf das volle Interesse des Berechtigten gegangen sein, 
wegen der Unredlichkeit (dolus malus) des Precaristen. 


Die condictio incerti. 133 


des „quanti ea res‘ erklären, so dass hierfür der Ausspruch 
Ulpians (1.3 8 11 D.43, 17) „quanti res est — sic accipimus, 
quanti uniuscuiusque interest (possessionem retinere)‘* ebenso 
zutreffend ist, wie für das Interdict!). Hiernach dürfte sich 
für die condictio possessionis ergeben, dass die Schätzung nach 
dem Interesse auch für ihre Formel auf dare oportere und 
quanti ea res erit keine Veränderung bewirken konnte. 


Wie verhält es sich nun mit der condictio der Impensen ? 
Man wird nicht leugnen können, dass die Impensen in vielen 
Fällen eine runde Summe, also geradezu certa pecunia, be- 
tragen werden. In anderen Fällen, wie gerade in den Il. 58. 60 
D. 30, wo die Berücksichtigung der verschiedenen Qualität der 
vererbten (verbrannten) und der zu restituirenden (neugebauten) 
Gebäude eine complicirtere Berechnung erfordert, wird die 
Ausrechnung der Impensen keine so glatte sein. Indess ist 
klar, dass die condictio hier regelmässig auf factisch veraus- 
gabte Gelder geht. Daher wird kaum zu bezweifeln sein, dass 
die Formel hier auf dare oportere gerichtet gewesen ist?). 
Diese Auffassung wird bestärkt durch die Denkform „quasi 
plus solverit‘‘ oder „dederit‘‘ (1.40 $1 D. 12,6), womit ein 
Hingeben von certa res oder pecunia fingirt wird. Das 
Zurückgeben muss natürlich ebenfalls ein „dare‘‘ sein?°). 


Da die Anwendbarkeit der Formel ‚servitutem dari opor- 
tere‘‘ quellenmässig verbürgt ist (s. oben S. 128 N. 3) und sich 
somit auch für die condictio servitutis vermuthen lässt *), 
kommen noch die condictio obligationis und cautionis in Be- 
tracht. Die erstere ist von Karlowa (s. oben S. 127) in an- 


ı) Es dürfte kaum ein Zufall sein, dass die Ausdelinung des 
„quanti ea res“ auf das Interesse beim Interdict (Pomp.) mit der 
gleichen Ausdehnung bei der condictio furtiva (lul.) zeitlich zusammen- 
fällt. Diese Ausdehnung scheint eben der Lehre des Julian und Pom- 
ponius anzugehören, insbesondere wohl dem Ersteren, welchem Pom- 
ponius in vielen Stücken gefolgt ist. Daher mag die Anschauung des 
Servius bis auf Julian und Pomponius Geltung gehabt haben. — ?) „Si 
paret NNum AAo sumptus in reficienda domo factos dare oportere, quanti 
ea res erit“ et rel. — ®) Auf das „incerti“ der 1.60 D.30 wird unten ein- 
gegangen werden. — *) Es dürfte nämlich auffallen, dass die Stellen 
mit „servitutem dari op.“ (1.19 D. 8,3 und 1.136 $1 D.45,1) von 
Paulus herrühren, welcher gerade auch die condiclio servitutis aner- 
kannt hat (1.8 pr. D. 19,1 s. oben S. 125). 
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nehmbarer Weise formulirt worden, die letztere war vermuth- 
lich auf „satis dare oportere“ (vgl. 1.3 810 D. 35,3) oder 
stipulationem ... dare oportere (vgl. 1.15 pr. D. 3,3) gestellt. 
Die Conception auf dare oportere ist für die condictio cautionis 
um so wahrscheinlicher, als auch sie, wie die condictio der 
Impensen, mit der Denkform „quasi plus solutum‘‘ begründet 
wird (1.3 $10 D.35,3). Ein Hingeben erfordert, wenn es 
rückgängig gemacht werden soll, logisch ein Zurückgeben, 
und es ist keineswegs anzunehmen, dass die Denkform im 
Widerspruche mit der Formel geschaffen worden sei! Die 
Denkform muss viel eher in Berücksichtigung der Formel 
geschaffen worden sein. Die Denkform des „plus solutum“ 
besitzt jedenfalls begrifflich den Charakter des Certum, und 
damit stimmt die Formel auf dare oportere durchaus überein. 
In allen diesen Fällen muss die Schätzung des „quanti ea res 
est‘‘ der Formel selbstverständlich auf das Interesse gegangen 
sein. Und dabei dürfte es wiederum kaum Zufall sein, dass 
diese Condictionsfälle gerade von Julian und Pomponius ge- 
schaffen sind, welche wir bereits in anderer Beziehung als 
Vertreter der Schätzung nach Massgabe des Interesses kennen 
gelernt haben. 


Es ergiebt sich, dass die Aestimatio ebenso wie bei 
Ususfruct, operae, possessio das Bindemittel ist, welches die 
Fälle der sog. condictio incerti an die condictio der certa res 
anreiht. Nur bei der Acceptilatio (condictio liberationis) lässt 
sich die Natur des reinen facere als eines incertum durch 
keine Denkform beseitigen?!). Dennoch lässt sich die condictio 
liberationis, in Folge der Gleichartigkeit der abstracten Formel 
und des gleichartigen Modus der Schätzung auf das Interesse 
durch das gemeinsame „quanti ea res“, von den Fällen der 
condictio auf dare oportere systematisch nicht absondern. 

Bei einem solchen Verhältniss der Fälle der sog. condictio 
incerti zur condictio der certa res muss sich natürlich die 
Frage erheben, wodurch sich denn eigentlich die Formel der 
condictio incerti von derjenigen der condictio der certa res 
unterschied? worin die Grenzlinie zwischen diesen beiden Con- 


1) Vgl. 1.3 D.12,7: Es heisst einfach „sine causa obligari“. Es 
felılt also jede Denkforin. 
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dietionsformen bestand, und ob sich überhaupt eine solche 
finden lässt? Angesichts der gewonnenen Resultate müssen 
wir vermuthen, dass es zur classischen Zeit einen Unterschied 
zwischen der sog. condictio incerti und der condictio von certa 
res überhaupt nicht gab. Damit ist die zweite Annahme nahe- 
gelegt, dass die Bezeichnung ‚incerti‘ bei den Condictionen 
interpolirt ist. 


IV. 
Die condictio incerti und die Compilsatoren. 


Obwohl sich gegen die von Julian und Pomponius ge- 
schaffenen Neuanwendungen der condictio, wie bereits oben. 
erwähnt, eine Opposition, man kann wohl sagen, seitens der 
Mehrzahl der classischen Juristen erhoben hat!) (s. oben 
S.120ff.), sind jene Condictionsfälle dennoch von Justinian in 
die Compilation aufgenommen worden, 1. wohl deshalb, weil 
jene Fälle von den für die Compilation so überaus mass- 
gebenden Juristen Ulpian und Paulus anerkannt worden waren 
(s. oben S. 124), und 2. wegen ihrer zweifellosen praktischen 
Brauchbarkeit?). Hierbei haben die Compilatoren den Versuch 
gemacht, den für die actiones geltenden Unterschied zwischen 
certum und incertum, den Gegensatz von actio certae creditae 
pecuniae und actio incerta, auch auf die condictiones zu über- 
tragen. Sie haben diesen Zweck durch die Einschiebung der 
Worte ‚„certi‘ und „incerti“ zu erreichen gesucht ?). 


ı) Vgl. 1.5 82 D. 25,1 „plerique negent“ (s. oben S. 120). — 
2) Vgl. 1.3 810 D.35,3 „utilitatis gratia“ (s. oben S. 117. 120). — 
2) Die Behauptung, dass die condictio incerti in den Digesten interpolirt 
sei, ist bereits von Naber aufgestellt worden (obs. XXV, Mnemosyne 20, 
S.315f.). Jedoch wird die Bedeutung dieser Auffassung wesentlich ab- 
geschwächt durch seine Behauptung einer „duplex interpolatio“ in den 
Digesten, 1. seitens Ulpians und 2. seitens der Compilatoren: Ulpian 
habe die Condictionen in certi condictio und condictio triticaria, die 
erstere für certa pecunia, die letztere für res und iura, eingetheilt; da- 
gegen hätten die Compilatoren die certi condictio auf pecunia und res 
corporales gewährt, und zu dieser die condictio incerti, allein auf iura, 
hinzugefügt, so dass die condictio triticaria in Folge der solchergestalt 
zwiefachen CGoncurrenz, 1. für res durch die certi condietio und 2. für 
iura durch die condictio incerti, in ihrer Bedeutung herabgesetzt worden 
sei. — Die Schwäche der Naber’schen Lehre von der „duplex inter- 
polatio“ liegt darin, dass sie ganz unbeweisbar und deshalb wenig über- 
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Suchen wir zunächst die Interpolation des „incerti‘“ rein 
terminologisch zu erweisen. Hier ist vor Allem die Thatsache 
zu registriren, dass die condictio „incerti“ nur in der Hälfte 
der Stellen, in welchen sie nach der Auffassung der Compila- 
toren vorhanden sein müsste, nämlich in 14 von 28, thatsächlich 
mit dem Zusatz „incerti‘ benannt ist. Zweitens erscheint das 
„incerti“* innerhalb dieser 14 Stellen in 11 solchen, welche ohne- 
hin die manus Triboniani mehr oder weniger deutlich verrathen. 
Dazu wird in einer 12. Stelle die Interpolation des ‚‚incerti‘ 
durch eine Parallelstelle überzeugend dargethan. Wir be- 
ginnen mit der letztgenannten Stelle. Nach 1. 2 88 3. 4 
D. 39,5 soll Julian folgendermassen geschrieben haben (Iul. 
lib. 60 dig.): „(8 3) Aliud iuris erit, si pecuniam, quam me 
tibi debere existimabam, iussu tuo spoponderim ei, cui donare 
volebas: exceptione enim doli mali tueri me potero et praeterea 
incerti condictione stipulatorem compellam, ut mihi 
acceptum faciat stipulationem. ($ 4) Item si ei, quem 
creditorem tuum putabas, iussu tuo pecuniam, quam me tibi 
debere existimabam, promissero, petentem doli mali exceptione 
summovebo et amplius incerti agendo cum stipulatore con- 
sequar, ut mihi acceptum faciat stipulationem.‘‘ — Genau die- 
selbe Stelle wird von Ulpian ausdrücklich unter Nennung 
Julians referirt in 1.7 pr. $1 D. 44,4: (pr.) „Iulianus ait: 
si pecuniam, quam me tibi debere existimabam, iussu tuo Spo- 
ponderim ei, cui donare volebas, exceptione doli mali potero 
me tueri et praeterea condictio mihi adversus stipulatorem 
competit, ut me liberet. (8& 1) Idem Iulianus ait, si ei, quem 
creditorem tuum putabas, iussu tuo pecuniam, quam me tibi 
debere existimabam, promisero, petentem doli mali exceptione 
summoveri debere, et amplius agendo cum stipulatore con- 
sequar, ut mihi acceptam faciat stipulationem. et habet haec 
sententia Iuliani humanitatem, ut etiam adversus hunc utar 
exceptione et condictione, cui sum obligatus.‘‘ — Der Stil im 
letzteren fr. ist so classisch wie möglich, und es ist wahrlich 
kein Grund zu der Annahme vorhanden, dass Ulpian den Julian 
durch Streichung des ‚incerti‘ hätte corrigiren wollen. Für 


zeugend ist. Insbesondere ist die Behauptung, dass bereits Ulpian Stellen 
der Classiker interpolirt habe, unglaubwürdig. 
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die Vermuthung einer Interpolation in dieser Stelle ist dem- 
nach nicht der geringste Anlass vorhanden. Damit wird die 
Interpolation des „incerti“ in 1.2 88 3.4 D. cit. um so wahr- 
scheinlicher. Die Interpolation wird aber fast gewiss durch 
den Stilwechsel in 1.2 83 D. cit. „et praeterea incerti con- 
dictione stipulatorem compellam, ut mihi acceptum faciat sti- 
pulationem“ gegenüber der Fassung in 1.7 pr. D. cit. „et 
praeterea condictio mihi adversus stipulatorem competit, ut 
me liberet‘; denn der Stil des letzteren fr. besitzt, abge- 
sehen von dem „incerti“*, durch ein dreifaches Moment sprach- 
liche Vorzüge gegenüber dem ersteren fr. Erstens ist „con- 
dictio competit“ ein häufiger und classischer Ausdruck?!) für 
die Gewährung der condictio, dagegen ist der Ausdruck „com- 
pellam‘‘ der einzige seiner Art bei der condictio incerti. 
Zweitens ist die Wendung „condictio competit, ut me liberet“, 
gegenüber dem „incerti condietione compellam, ut mihi ac- 
ceptum faciat stipulationem“ die bei Weitem feinere (vgl. 1. 3 
D. 12, 7), insbesondere da drittens dadurch eine Wiederholung 
des im folgenden Paragraphen vorkommenden „acceptam faciat 
stipulationem“ (s. 1.7 $ 1 D. 44,4) vermieden wird, während 
diese Wiederholung in ].2 D. 39,5, sowohl in 83 wie $4, 
als inelegant auffallen kann?). Schliesslich ist noch für die 
Interpolation in 1.2 88 3.4 D. cit. sehr bezeichnend, dass es 
hier zweimal, sowohl in $ 3 wie in 8 4 heisst „acceptum faciat 
stipulationem“, während der classische Jurist in 1.7 81 
D. eit. schreibt „acceptam faciat stipulationem‘“. Die sprach- 
liche Verschiedenheit der beiden Stellen, von denen die I. 3 
88 3.4 D.39,5 offenbar überall als in minder gutem Latein 
geschrieben erscheint, berechtigt uns zu der Annahme, dass die 
Abweichungen derselben von der 1.7 pr.8$1 D.44,4 erst durch 
die Compilatoren hergestellt worden sind. Diese verfolgten dabei 
lediglich den Zweck, die ihren doctrinären Vorstellungen ent- 
sprechende „incerti condictio‘“ auch hier wieder hineinzucorrigiren. 

Wenn wir uns nun zu den Stellen wenden, welche, auch 


ı) Vgl. 1.60 D. 30 (Iul.), 1.3 810 D. 35,3 (Pomp.), 1.8 83 D. 16,1 
(Marcell.), 1.13 D. 46,2 (Ulp.), 1.15 81 D. 12,6 (Paul.), 1.8 pr. D. 19,1 
(Paul.). — ?) Zwar findet sich in der 1.3 D.12,7 ein dreifaches „libere- 
tur“ gegenüber einem „accepto fiat“, doch handelt es sich hier um 
einen einzigen zusammenhängenden Fall mit Beispielen. 
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abgesehen von dem ‚‚incerti“, als interpolirt gelten müssen, so 
fällt zunächst die 1. 12 D. 46,2 von Paulus auf, da hier die 
Interpolation des „incerti‘“, ebenso wie in der 1.2 883.4 D. cit. 
durch deren Parallelstelle, zweifellos durch die Vergleichung mit 
dem ganz ähnlichen Falle in 1.5 $5 D.44,4, gleichfalls von 
Paulus, erwiesen wird, wodurch übrigens der Nachweis der 
Interpolation des „incerti“ in 1.2 88 3.4 D. 39,5 aus ihrem 
Referat in 1.7 D. 44,4 noch wesentlich unterstützt wird: 

1.12 D.46, 2 (Paul. lib. 31 ad ed.): „Si quis delegaverit 
debitorem, qui doli mali exceptione tueri se posse sciebat, similis 
videbitur ei, qui donat, quoniam remittere exceptionem videtur. 
sed si per ignorantiam promiserit creditori, nulla quidem ex- 
ceptione adversus creditorem uti poterit, quia ille suum re- 
cepit: sed is qui delegavit tenetur condictione vel incerti, 
si non pecunia soluta esset, vel certi, si soluta 
esset, et ideo, cum ipse praestiterit pecuniam, aget mandati 
(1. fiduciae) iudicio.“ 

1.5 85 D. 44,4 (Paul. lib. 71 ad ed.): „Si eum, qui 
volebat mihi donare supra legitimum modum, delegavero cre- 
ditori meo, non poterit adversus petentem uti exceptione, 
quoniam creditor suum petit. in eadem causa est maritus: 
nec hic enim debet exceptione summoveri, qui suo nomine 
agit. num quid ergo nec de dolo mulieris excipiendum sit 
adversus maritum, qui dotem petit, non ducturus uxorem, nisi 
accepisset? nisi iam divertit. itaque condictione tenetur debi- 
tor, qui delegavit vel mulier, ut vel liberet debitorem vel, si 
solvit, ut pecunia ei reddatur.“ 


Die 1.5 $5 D.44,4 bietet ebensowenig wie die 1. 7 
D. 44,4 in irgend etwas einen Anlass, sie für interpolirt zu 
halten; dagegen schliesst die tendenziöse Gegenüberstellung der 
condictio incerti und der doch wohl ohne Frage interpolirten con- 
dietio certi!) in 1.12 D.46,2 jeden Zweifel an der Interpolation 
des „incerti‘“ aus. Wollte man etwa annehmen, dass hier das „in- 
certi‘“ classisch und dieser classischen condictio incerti gegen- 
über die condictio certi als Gegenstück hineininterpolirt wäre, 
so würde das weder logisch noch stilistisch zu rechtfertigen sein, 
und insbesondere mit dem Sinne des Schlusssatzes „et ideo, 


) Vgl. oben S.98 zu N. 1 (Pernice). 


Die condictio incerti. 189 


cum ipse praestiterit pecuniam, aget ınandati iudicio‘‘ in einen 
unlösbaren Widerspruch gerathen. Die Worte „vel incerti, si 
non pecunia soluta esset, vel certi, si soluta esset‘“ tragen 
durchaus das Gepräge einer Vervollständigung des classischen 
„sed is qui delegavit tenetur condictione“ im Sinne der Com- 
pilatoren nach dem classischen Vorbild in 1.5 85 D. cit. 
„itaque condictione tenetur debitor, qui delegavit vel mulier, 
ut vel liberet debitorem vel, si solvit, ut pecunia ei reddatur‘!). 
Pernice (Labeo III. S.204 N. 5) hält auch das „condictione“ 
in 1.12 D. 46,2 für interpolirt, da es für die Entscheidung 
gleichgültig sei, weshalb der Delegant hafte. Das Letztere 
mag wohl sein, jedoch ist nicht anzunehmen, dass die Com- 
pilatoren, obgleich sie die condictio (bezw. condicere) mehr- 
fach in die Digesten hineininterpolirt haben ?), eine für sie so 
wichtige Interpolation mit incerti und certi ohne alle termino- 
logische Basis in der Stelle geschaffen hätten, vielmehr weist 
der Terminus in 1.585 D.cit. „itaque condictione tenetur 
debitor, qui delegavit‘‘ auf die Gleichartigkeit des ebenfalls 
paulinischen Terminus in 1. 12 D. 46, 2 „sed is, qui delegavit, 
tenetur condictione“ hin, welchen dann die Compilatoren 
nach ihrer Weise erläutert haben. Eine weitere Bestätigung 
für die Nichtinterpolation von „condictione“* in 1. 12 D. 46, 2 
gewährt die 1. 13 D. eod. (Ulp. lib. 38 ad ed.): „Si non debi- 
torem quasi debitorem delegavero creditori meco, exceptio locum 
non habebit, sed condictio adversus eum qui delegavit 
competit‘, welche einen ähnlichen Fall wie die 1. 12 D. eod. 
und 1.5 85 D. cit. bildet. Uebrigens ist anzunehmen, dass 
sowohl Paulus in 1. 12 D. 46,2 als Ulpian in 1. 13 D. eod. in 
der „condictio‘“ auch die sog. condictio incerti mitverstanden 
haben, ebenso wie der Erstere in der 1.5 $5 D. cit.; nur hat 
Paulus die weitere Erläuterung, wie in 1.5 85 D. cit., in der 
l. 12 D. cit. vermieden, weil es ihm hier auf das ‚‚fiduciae 
iudicium“ ankam, und Ulpian stellt in 1. 13 D. 46, 2 gleich- 
sam einen allgemeinen Satz auf. In der 1. 12 D. 46,2 ist 
ferner von einer, wie Pernice ıneint?), geschehenen solutio 
nicht die Rede, es heisst ausdrücklich „si — promiserit 


1) Dernburg, Pand. I. S.309 N. 7 schreibt die Gegenüberstellung 
der condictio certi und incerti in 1.12 D. cit. allerdings dem Paulus zu. 
— ?) Pernice, Lab. III. S. 205 N. I. — ?) Labeo Ill. S. 204 N. 5 sub 5. 
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creditori, nulla quidem exceptione adversus creditorem uti 
poterit“ und das „quia suum recepit‘‘, auf welches sich Pernice 
beruft, braucht durchaus nicht reale Zahlung zu bedeuten, 
sondern die 1.8 83 D.16,1 sagt ausdrücklich: „solvit enim 
et qui reum delegat‘“. Die Selbstverständlichkeit der ge- 
leisteten Zahlung aus dem „et ideo, cum ipse praestiterit 
pecuniam, aget mandati iudicio‘“ zu schliessen, trifft nicht 
ganz zu; denn der Bestand der blossen promissio bezw. con- 
dictio incerti wird durch jenen Schlusssatz in keiner Weise 
erschüttert, da im Sinne des Paulus der Schlusssatz natürlicher- 
weise nur dann zur Anwendung gelangen kann, wenn die 
Zahlung seitens des Deleganten eben erfolgt ist‘). Die An- 
nahme, dass die sog. condictio incerti in der 1. 12 D. 46, 2 und 
1. 13 D. eod. mit einbegriffen ist, wird, abgesehen von der 1. 5 
85 D. 44,4, noch bestätigt durch die 1.8 88 2.3 D. 16,1, 
wo sowohl in $ 2 wie $3 die in beiden Fällen verschieden 
auftretende condictio „incerti“ als solche nicht bezeichnet ist: 
($ 2) „proinde secundum hanc suam distinctionem in prima 
visione, ubi quasi debitrix delegata est, exceptionem ei senatus 
consulti Marcellus non daret: sed condemnata vel ante con- 
demnationem condicere utique ei a quo delegata est poterit 
velquodeiabest vel, sinondum abest, liberationem?). 
($ 3) Interdum intercedenti mulieri et condictio competit, ut 
puta si contra senatus consultum obligata debitorem suum de- 
legaverit: nam hic ipsi competit condictio, quemadmodunı, 
si pecuniam solvisset, condiceret: solvit enim et qui reum 
delegat.“ — Die 1.12 D. 46,2 dürfte nach dem Gesagten nun 
folgendermassen gelautet haben: „Siquis delegaverit debitorem, 
qui doli mali exceptione tueri se posse sciebat, similis videbitur 
ei, qui donat, quoniam remittere exceptionem videtur. sed si 
per ignorantiam promiserit creditori, nulla quidem exceptione 


1) Das mandali (fiduciae) iudicium geht, wie Pernice (Lab. II. 
S.204 N.5) mit vollem Recht ausführt, seitens des Deleganten gegen den 
Gläubiger. — ?) Aus welchem Grunde in 1.8 82 D. 16,1 die condictio 
interpolirt sein sollte (Pernice, Lab. III. S. 205 N. 1), ist nicht recht er- 
sichtlich. Nach Lenel, Paling. Ulp. fr. 881 sind allerdings die Worte 
„in prima — delegata est“ ein Glossem. Gegen die Interpolation des „con- 
dicere“ spricht hier schon der Umstand, dass die Compilatoren im Falle 
der Interpolation hier gewiss kaum unterlassen hätten, ihre condictio 
„incerti“ anzubringen. 
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adversus creditorem uti poterit, quia ille suum recepit: sed is 
qui delegavit tenetur condictione, et ideo, cum ipse praestiterit 
pecuniam, aget fiduciae iudicio.“ 

Hiermit glauben wir die Interpolation des „incerti‘‘ in 
der 1. 12 D. 46,2 sowohl, wie in der 1.2 88 3.4 D. 39,5 er- 
wiesen zu haben. Ein ungemein belastendes Argument gegen 
die Classieität der condictio „incerti“ in den Digesten erhebt 
sich aber in der überaus plumpen Interpolation der „‚incerti 
condictio“ in der 1.5 $1 D.7,5 (Ulp. lib. 18 ad Sab.): „Si 
pecuniae sit usus fructus legatus vel aliarum rerum, quae in 
abusu consistunt, nec cautio interveniat, videndum, finito usu 
fructu an pecunia, quae data sit, vel ceterae res, quae in ab- 
sumptione sunt, condici possint. sed si quidem adhuc con- 
stante usu fructu cautionem quis velit condicere, dici potest 
omissam cautionem posse condici incerti condictione: sed si 
finito usu fructu ipsam quantitatem, Sabinus putat posse con- 
diei: quam sententiam et Celsus lib. 18 dig. probat: quae 
mihi non inarguta videtur.‘‘ — Allerdings ist gegen die An- 
nahme einer so radicalen Interpolation, wie sie Gradenwitz 
(Interp. S. 27f.) und Lenel (Paling. Ulp. fr. 2591) vertreten, 
entschieden Einspruch zu erheben; denn Lenel streicht nicht 
nur das „vel aliarum rerum quae in abusu consistunt“ und 
„vel ceterae res, quae in absumptione sunt‘“, womit vollkominen 
übereinzustimmen ist, sondern auch den ganzen Satz von „sed 
si quidem“ bis „quantitatem“, und lässt nur den Schluss von 
„sabinus putat“ an bis zum Ende gelten!). Dagegen ist zu 
sagen, dass man den Satz von „sed si quidem“ an bis zun 
Ende anstandslos gelten lassen kann; es ist in demselben 
einzig und allein das „incerti condictione“* für eingeschoben 
zu halten, so dass das classische Ansehen der Stelle folgendes 
sein würde: „Si pecuniae sit usus fructus legatus, nec cautio 
interveniat, videndum, finito usu fructu an pecunia, quae data 
sit, condiei possit. et?) si quidem adhuc constante usu fructu 
cautionem quis velit condicere, diei potest omissam cautionem 


!) Gradenwitz streicht dazu noch das „nee cautio interveniat“. — 
Inwieweit Pernice (Lab. II. S. 203 N.5 sub 1) die .5 $1.D. eit. für 
interpolirt hält, ist nicht zu ersehen; wie es scheint (S. 205 N. 4 i. f.), 
hält er dafür vor Allem den Passus „incerli condicere cautionem“. 
— ?) „et' statt „sed“ s. Dig. (Mommsen). 
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posse condici: sed si finito usu fructu ipsam quantitatem, 
Sabinus putat posse condici etc.!). Das Einschiebsel ‚„incerti 
condictione‘ beweist wohl schlagend, dass die Bezeichnung 
„incerti“ condictio eine Erfindung der Compilatoren ist, denn 
nicht nur die Tbatsache der Interpolation des „‚‚incerti‘ an 
sich offenbart sich hier ebenso deutlich, wie in der 1.12 D. 46, 2 
und 1. 2 88 3.4 D. 39,5, sondern vor Allem die ungeschickte 
Tautologie ‚posse condici incerti condictione“ lässt die Tendenz 
der Compilatoren erkennen, den von ihnen geschaffenen Ter- 
minus „incerti condictio‘“ hier möglichst deutlich zum Aus- 
druck zu bringen, während sie sich sonst an der Einschiebung 
des „incerti‘“ genügen lassen ?). 


Die classisch reinen Stellen, die 1.7 D.44,4 und 1.5 85 
D. eod., die 1.13 D.46,2 und 1.8 8$ 2.3 D.16,1, die Elimi- 
nirung des „incerti“ in 1.2 883.4 D.39,5 und 1.12 D. 46,2 
und schliesslich die offensichtliche Interpolation des „‚‚incerti 
condictione“ in 1.5 $ 1 D. 7,5 kennzeichnen bereits zur Ge- 
nüge die condictio „incerti‘“ als eine Schöpfung der Compila- 
toren. Doch damit nicht genug. Auf die Interpolation des 
„incerti‘‘ weisen ferner die 11.16 82 D. 4,4; 22 81 D. 12,6 
und 581 D.19,1 hin, da in ihnen, auch abgesehen von dem 
„incerti“, die durch die Compilatoren getroffenen Veränderungen 
auffallen. In der 1.16 $2 D.4,4 (s. oben S. 118f.) muss der 
Satz „quod potuit incerti condici haec cautio etiam a maiore“ 
seines äusserst schlechten Lateins wegen (Construction mit 
quod statt des Acc. cum Inf.) als interpolirt gelten (Pernice, 
Lab. III. S. 203 N.5 sub 3). In der 1.22 $S1 D. 12,6 hat 
statt „Cum iter excipere deberem, fundum liberum per errorem 
tradidi: incerti condicam, ut iter mihi concedatur“ der 
Classiker gewiss geschrieben „Cum iter excipere deberem, 
fundum liberum per errorem mancipavi (Lenel, Paling. 


!) si quidem adhuc constante usu fructu — sed si finito usu 
fructu; omissam cautionem condicere — ipsam quantitatem 
condicere. — ?) Gerade die Tautologie „condiei incerti condictione“ ist 
schon ein Beweis gegen die Autorschaft der Compilatoren bezüglich 
jenes ganzen Salzes („sed si quidem“ etc.), denn die Neuschöpfung 
einer solchen Tautologie ist stilistisch selbst den Compilatoren nicht 
zuzutrauen, während die blosse Einschiebung des „incerti condietione“ 
sehr wohl einer lehrhaften Correctur der Gompilatoren zuzuschreiben ist. 
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Pomp. fr. 692 $ 1): condicam, ut iter mihi in iure cedatur 
(Pernice, Lab. III. S.205 N.4). In der .5 $1 D. 19,1!) 
ist der Satz „quoniam doli mali exceptione actor summoveri 
potest‘‘ nach Lenels annehmbarer Vermuthung interpolirt 
(Paling. Paul. fr. 1636). 

Die hohe Wahrscheinlichkeit der Interpolation des „id est 
praescriptis verbis‘“ in der vielbesprochenen 1.19 $2 D. 43, 26 
macht auch hier die Interpolation des „incerti* so gut wie 
gewiss. Die 1.19 82 D. 43, 26 lautete nach Julian wohl ein- 
fach: „Cum quid precario rogatum est, non solum interdicto 
uti possumus, sed et condictione.‘‘ Das „id est praescriptis 
verbis““ ist für eine lehrhaft systematisirende Hinzufügung 
seitens der Compilatoren zu halten?), da dieselbe für das 
classische Recht unmöglich stimmen kann). 

Ebenso wie in den erwähnten Stellen wird das „incerti“ 
in den 11.46 pr. D. 23,3; 60 D.30 (= 40 $1 D. 12,6); 8 pr. 
D. 19, 1 und 35 D. 8,2 als interpolirt zu gelten haben, da 
auch diese Stellen ohnehin einer zwar unbedeutenden, aber 
nothwendigen Veränderung durch die Compilatoren unterworfen 
waren: In der 1.46 pr. D. 23,3 muss es statt „dotem pro- 
mittere, dotis promissio“ nach classischem Recht heissen 
„dotem dicere, dotis dictio‘“ (Lenel, Paling. Iul. fr. 269)*), in 
der 1.60 D. 30 (s. oben S. 114) statt „tradidisset‘‘ „mancipio 
dedisset‘‘ (Pernice, Lab. 11l. S.246 N. 1), ebenso in der 1.8 pr. 
D. 19,1 statt „tradidero‘ und „tradere‘ „mancipavero“ 


1) Paul. lib. 3 ad Sab.: „Sed si falso existimans se damnalum 
vendere vendiderit, diceendum est agi cum eo ex emplo non posse, 
quoniam doli mali exceptione actor summoveri potest, 
quemadmodum, si falso existimans se damnatum dare promisisset, 
agentem doli mali exceptione summoveret. Pomponius etiam incerti 
condicere eum posse ait, ut liberetur. — ?) Puchta, Inst. I. S, 497 N. iii; 
Gradenwitz, Interp. S.128ff. — °) Vgl. Pernice, Lab. Ill. S.208f.; Bekker 
(Act. 1.S.110 N.33) und Baron (Cond. S. 228) wollen statt „id est pr. v.“ 
lesen „item praescriptis verbis“. Für das classische Recht beibehalten 
wollen das „id est pr. v.“ Lenel, Ed. perp. S.123f, (s. oben S. 127) und 
Brinz, Pand. II. S. 629 N. 23; S. 630 N. 25. — *) In der 1.46 pr. D. 23, 3 
hält Pernice (Lab. III. S. 206 u. N. I) sogar den ganzen Schlusssatz für 
interpolirt („item incerti condictione consecuturam, ut promissione 
liberetur‘‘). Das „consecuturam‘' trägt allerdings das Gepräge des Julian- 
schen Stils (vgl. 1.3 D. 12,7; 1.7 D.44,4), kann jedoch eben so gut 
eine geschickte Nachahmung Jes letzteren seitens der Compilatoren sein. 
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und „mancipare“ (Lenel, Paling. Paul. fr. 1721 vgl. Pernice, 
Lab. III. S. 102) und in der 1.35 D. 8,2 statt „traditione“ 
„mancipio“‘ (Lenel, Paling. Marcian fr. 238 vgl. Pernice, Lab. 
III. S. 102). 

Hiermit verbleiben nur die 1.3 D. 12,7 und 1.1282 D.13, 1 
als solche Stellen, in welchen das ‚incerti‘“ unabhängig von 
sonstigen Abänderungen durch die Compilatoren erscheint. In- 
dess erklärt sich die Interpolation des „incerti“ in der 1.3 D. cit. 
sehr wohl aus der Thatsache, dass sie die Einführungsstelle 
für die Julian’sche condictio obligationis bildet, und mit Rück- 
sicht darauf begreiflich das compilatorische „incerti“* zugefügt 
wurde. Wenn wir das dreifache „incerti‘‘ weglassen, erhalten 
wir den classisch-Julian’schen Stil „condictione consequi‘, wie 
er auch in der 1.7 D. 44,4 (,„consequar, ut mihi acceptam 
faciat stipulationem“ vgl. 1.2 88 3.4 D. 39,5) erscheint, in fol- 
gender Gestalt: „Qui sine causa obligantur, condictione consequi 
possunt, ut liberentur: nec refert, omnem quis obligationem 
sine causa suscipiat an maiorem quam suscipere eum oportuerit, 
nisi quod alias condictione id agitur, ut omni obligatione libere- 
tur, alias ut exoneretur: veluti qui decem promisit, nam si 
quidem nullam causam promittendi habuit, condictione con- 
sequitur, ut tota stipulatio accepto fiat, at si, cum quinque 
promittere deberet, decem promisit, consequetur, ut quin- 
que liberetur.‘‘ Das einfache „consequetur ut quinque 
liberetur‘‘ ohne incerti würde ganz dem „consequar, ut mihi 
acceptam faciat stipulationem“ in 1.781 D.44,4 entsprechen, 
indem die Wiederholung der condictio hier wie dort überflüssig 
und inelegant ist, nachdem von ihr in der ganzen Stelle die 
Rede gewesen ist. Das „condictione!) id agitur, ut omni 
obligatione liberetur in 1. 3 D. 12,7 entspricht wiederum dem 
„amplius agendo (scil. condictione) cum stipulatore consequar, 
ut“ etc. in 1.7 D. 44,4. Die Annahme der Interpolation des 
„incerti“ in der 1. 3 D.cit. wird noch unterstützt durch die 
l.1 pr. D.12,7?), wo Ulpian die condictio obligationis hervor- 
hebt, aber ohne „incerti“ einfach sagt „condicere — ipsam 
obligationem“. Ebenso fehlt das „incerti“ in 1.18 81 D. 39, 6 


1) Das „eondictione id agitur“... steht auch in der Compilation 
ohne incerti. — ?) Pernice (Lab. III. S. 203 N. 5 sub 4) vermuthet hier 
eine Interpolation, dazu scheint jedoch gar kein Anlass vorzuliegen. 
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(„eondictione aut in factum actione‘‘)*) und in 1.76 pr. D. 23, 3 
(„remittatur obligatio per condictionem‘“). 


Somit bleibt schliesslich einzig noch die 1.12 82 D. 13, 1 
übrig, in welcher die Interpolation des „incerti‘“ unabhängig 
von den erörterten Gründen nur als zufällige Hinzufügung 
seitens der Compilatoren erscheinen würde. Uebrigens wird 
hier die Interpolation des „incerti“ dadurch gekennzeichnet, 
dass in den Stellen, wo die condictio possessionis buchstäblich 
erwähnt wird, von einem „incerti“ sich keine Spur findet 
(.2 D. 13,3; 1.25 pr. 81 D. 47,2; 1.15 81 D. 12,6). 

Ein weiteres bedeutsames Beweisstück für die Interpolation 
des „incerti“ in den Digesten ist die wichtige 1.3 8 10 D. 35, 3, 
wo von einem „incerti“* nicht die Rede ist, obgleich durch 
dieses fr. die condictio cautionis anscheinend eingeführt wird. 
Ferner wird die Interpolation des „incerti“ in den Stellen, wo 
die cautio condieirt wird (1.5 $1 D.7,5; 1.16 82 D.4,4), 
illustrirt durch vier fr. über die condictio cautionis, wo kein 
„incerti““ vorhanden ist: 1.7 pr. D.7,9 (vgl. 1.5 $1 D.7,5); 
l.i pr. D. 36,4 (vgl. 1.16 82 D. 4,4); 1.31 D. 12,6; 1.69 
83 D.31. Ebenso erscheint die condictio der Impensen in 
1.5 $2 D. 25,5 ohne „incerti“ (vgl. 1.60 D.30). 


Pernice (Lab. III. S.203 N.5 sub 1—3) hält ausser der 
.5 81 D.7,5 und 1.16 $2 D.4,4 auch die 1.7 pr. D. 7,9 
für interpolirt und zwar wegen des Ausdrucks „incerti con- 
dicere cautionem“ oder „stipulationem“ (Lab. Ill. S. 205 
N.A i.f.). Indess ist in der 1.7 pr. D.7,9 ein Anlass zur 


1) Die Zweifel von Pernice (Lab. Ill. S. 282 N. 4) an der Echtheit 
dieser Stelle kann ich nicht theilen. Das Bedenken, dass die Nennung 
der Rechtsmittel hier überflüssig sei, verliert an Gewicht durch den 
Gesichtspunkt, dass Julian als der Schöpfer der cond. obligationis anzu- 
sehen ist (vgl. 1.3 D. 12,7) und somit nur consequent verfährt, wenn 
er das von ihm geschaffene Rechtsmittel zur Anweudung bringt. Was 
den Ausdruck „condictione obligationem recipere“ betrifft, so kann der- 
selbe bezüglich der sog. cond. incerti kein ganz ungewöhnlicher sein; 
denn in der 1.3 D. 12,7, also gleichfalls bei Julian, heisst es vom Ein- 
gehen der Verpflichtung „suscipere obligationem‘“; folglich kann 
es doch von der Wiedererlangung einer aufgeliobenen Forderung, 
die davon in gewisser Weise das Umgekebhrte ist, heissen „recipere“. — 
Uebrigens gebraucht auch Gaius (l.31 $3 D. 39,6) diesen Ausdruck. 
Auch kommt „recipere“ statt „suscipere“ vor (1.8 81 D.16, 1). 
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Annahme einer Interpolation nicht zu sehen; denn, schon in der 
Ausdrucksweise „condicere stipulationem‘“ (cautionem) bereits 
ein Zeichen der Interpolation zu erblicken, obgleich dieselbe 
allerdings von den viel eleganteren Wendungen ‚condictione 
consequi, ut..., teneri condictione, condictio competit‘‘ ab- 
sticht, ist kein Grund vorhanden. Jene angezweifelte Aus- 
drucksweise ist nämnlich die specifische des Pomponius und des 
Ulpian, welcher letztere dem ersteren darin offensichtlich ge- 
folgt ist, wie er ihm ja auch anscheinend allein in der Re- 
ception der condictio cautionis gefolgt ist, da sich von dieser 
bei Paulus und Marcian kein einziges Beispiel findet, dagegen 
bei Ulpian deren vier!). In den vier Fällen der sog. condictio 
incerti, welche Pomponius bringt, gebraucht er im Gegensatze 
zu den oben genannten umschreibenden Wendungen die directe 
Ausdrucksweise „condicere“, allerdings in zwei Stellen (l. 22 
81D.12,6; 1.5 81 D.19, 1) durch die Construction mit „ut“ 
abgeschwächt. Trotzdem nimmt Pernice (Lab. III. S. 205 N. 4) 
keinen Anstand, diese Stellen als echt anzuerkennen, indem 
er sie mit den übrigen Stellen der condictio incerti mit um- 
schreibender Redewendung zusammenstellt. Doch ist in jenen 
Stellen von Pomponius bereits ein Abweichen vom classisch- 
Julian’schen Sprachgebrauch zu erkennen. Insbesondere tritt 
dies hervor in der Wendung des Fragments, das die condictio 
cautionis einführt (1.3 810 D.35, 3): „quae per errorem omissa 
sunt, condici possunt‘“. Darin ist die directe Form „condicere 
cautionem“ stilistisch schon anerkannt; denn der Ausdruck be- 
deutet ja die condictio der Caution. Damit erklärt sich auch 
der Ausdruck „potuit condici haec cautio“?) in 1.16 82 D.4,4 
und ebenso die freiere Ausdrucksweise „condicere, ut...“ in 
1.22 81 D.12,6 und 1.5 81 D.19,1. Ulpian ist dem Pom- 
ponius in dieser Stilart in den meisten seiner Stellen gefolgt. 


!) Zwei Beispiele von cautio omissa (1.7 pr. D. 7,9; 1.5 81 D.7,5); 
zwei Beispiele von cautio indebita (1.31 D. 12,6; 1.1 pr. D. 36,4). — 
?) Ob sich die cond. cautionis auf die cautio omissa oder indebita be- 
zieht, ist für den Terminus „cautionem condicere“ gleichgültig (vgl. 1.3 
$10 D.35,3 und 1.16 82 D.4,4). Bei der cautio indebita wird es sich 
oft um die Erzwingung der Acceptilatio handeln, und demnach diese 
Art der cond. cautionis mit der cond. obligationis sich decken, von wel- 
cher es auch heisst „condicere liberationem“ (vgl. 1.882 D. 16, 1). 
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Der von Lenel angezweifelte Satz in der 1.5 $Sı D.7,5 
(s. oben S. 141) wird durch die 1.3 $ 10 D. 35, 3 durchaus 
erklärlich, indem dort die Worte „omissam cautionem posse 
condici“ zweifellos an das „quae per errorem omissa sunt, con- 
diei possunt“ in 1.3 810 D.cit. erinnern. Diese Form erklärt 
auch die condictio stipulationis (scil. omissae) in 1. 7 pr. D.7,9. 
In der Ausdrucksweise bezüglich der condictio obligationis 
(d.h. auch cautionis indebitae) in der 1.1 pr. D. 36,4 und 
1.8 $2 D.16,1 (satisdationem, liberationem condicere, re- 
petere satisdationem), 1.1 pr. D. 12,7 (condicere obligationem) 
und 1.31 D.12,6 (indebiti promissi condictio) ist Ulpian gleich- 
falls dem Pomponius gefolgt (vgl. 1.16 $2 D.4,4). Der Stil- 
art des Pomponius (1.22 $1 D. 12,6) folgt auch Marcian 
(1.35 D. 8,2). Dagegen sagt Tryphonin (l. 76 pr. D. 23, 3) 
„remittere obligationem per condictionem. Ebenso hält sich 
Paulus von der Stilform des Pomponius und Ulpian fern und 
gebraucht das classisch-Julian’sche ‚„condictio competit‘‘ (1.8 pr. 
D. 19,1; 1.15 $1 D. 12,6) oder sagt „condictione tenetur“ 
(1.5 85 D.44,4 und 1.12 D.46, 2). Insbesondere tritt der 
classisch-reine Stil bei der condictio servitutis in 1.8 pr. D. 19, 1 
im Gegensatz zur 1. 22 $1 D. 12,6 (Pomp.) und 1.35 D. 8,2 
(Marcian) hervor. Jedoch der zweifellos beste Ausdruck für 
die sog. condictio incerti, „Condictione consequi“, ist nierk- 
würdigerweise auf Julian beschränkt geblieben (1.7 D. 44,4; 
1.2 8$ 3.4 D. 39,6; 1.3 D. 12,7; 1.46 pr. D. 23, 3). 

Wenn man die Stellen der sog. condictio incerti, nach 
ihren Verfassern geordnet, überblickt, so fällt die Thatsache 
auf, dass die Bezeichnung „incerti“ unverhältnissmässig häufiger 
bei den früheren Juristen, welche Fälle dieser Klage erwäh- 
nen, als bei den späteren auftritt. So ist bei Julian das „in- 
certi“ in 5 von 7 Stellen, bei Pomponius in 3 Stellen von 4 
vertreten, dagegen bei Ulpian nur in 2 Stellen von 9, bei 
Paulus in 2 von 4. Das ergiebt zusammengerechnet das um- 
gekehrte Verhältniss!,, Man wird also sagen müssen, dass 
nach Julian und Pomponius die Bezeichnung „incerti‘“‘ selbst- 
verständlich nicht aufgekommen sein kann, da sie sich Ja gerade 


!) Julian-Pomponius, 8 (inc.) : 11 (Stellen im Ganzen) = 3 ohne inc. 
Ulpian-Paulus, 4(inc):13( 5» » .) = 9 ohne inc. 
10* 
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bei diesen findet. Andererseits entsteht aber die Frage: 
warum, wenn die Bezeichnung „incerti“ von Julian und Pom- 
ponius geschaffen worden ist, wird sie dann gerade von Ulpian, 
welcher sonst ganz dem Julian und Pomponius folgt, so oft 
ignorirt? Die Frage beantwortet sich eben damit, dass erst 
die Compilatoren das „incerti‘‘ hineingebracht haben, und zwar 
haben sie diese Bezeichnung besonders dem Julian in den 
Mund legen wollen, um ihn gleichsam zum Autor auch der 
Bezeichnung der von ihm aufgebrachten Condictionsfälle 
zu stempeln. Im Uebrigen lässt sich das theilweise regellose 
Auftreten des „incerti“ aus der Eile, mit welcher die Compi- 
latoren arbeiteten, erklären, so dass es den Anschein gewinnt, 


als hätten sie das „incerti“ vielfach beispielsweise einge- 
schoben !). 


Einen weiteren schwerwiegenden Grund für die Inter- 
polation des ‚„incerti* gewährt folgende Erwägung: Die com- 
pilatorische Schöpfung der condictio „certi“ ist so gut wie 
festgestellt. Die Bezeichnung als condictio „certi‘‘ kann sich 
logischerweise doch nur durch ihr natürliches Gegenstück, die 
condictio „incerti“, erklären. Wäre die letztere classisch, so 
müsste begrifflich auch ihre logische Ergänzung, die condictio 
„certi‘“, classisch sein, was aber aus guten Gründen verworfen 
wird. 


Eine Anlehnung der condictio incerti in terminologischer 
Hinsicht an die sog. actio incerti, z. B. ex stipulatu, ist nicht 
anzunehmen, da sich nirgends in den Quellen eine erläuternde 
Erklärung für das „incertum“ condicere findet, wie z.B. für 
das „incertum“ stipulari (vgl. 1.75 D.45,1; 1.24 D. 12,1). 
Ueberdies scheint z.B. die actio ex stipulatu von den Classikern 
gar nicht als „incerti‘“, sondern als „incerta actio ex stipulatu“ 
benannt worden zu sein, ebenso wie es „incerta stipulatio‘ 
heisst (vgl. 1.75 pr. D. 45, 1). Daher könnte das „incerti“ 
überhaupt durchgängig interpolirt sein. Dann erscheint nur der 
Gegensatz von „certum“ und „incertum‘“ (stipulari), von „actio 
certae creditae pecuniae“ und „actio incerta“ (vgl. 1. 75 


!) Im Ganzen erscheint das „incerti“ in 14 von 28 Stellen. Baron 
(Cond. S. 47) meint allerdings, der Ausdruck „condietio incerti“ käme 
unzählige Male vor. 
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D. 45,1; Gai. IV. 131.136) als classischer Bestand. So stossen 
wir in der 1.8 D. 7,5 auf die tendenziöse Gegenüberstellung 
von certi und incerti, welche durchaus die manus Triboniani, 
wie in 1. 12 D. 46,2, vermuthen lässt. Ferner scheint das 
„certi* und „incerti“ ausserhalb der Digesten gar nicht vor- 
zukommen, weder im Codex noch bei Gaius (vgl. IV. 131. 136, 
I. 213 u.6.). Vielmehr weist der Ausdruck ‚sed illa incerta 
actione“ bei Gaius (IV. 131a)!), wie ich glaube, darauf hin, dass 
es eine grosse Classe von incertae actiones gab, deren natürlicher 
Gegensatz die actio certae creditae pecuniae gewesen sein Muss. 
So nennt denn auch Keller die actio ex stipulatu (Civilpr. 
5.206) und die praescriptis verbis (S. 210) actio incerta, wie 
er überhaupt die Klage auf ein incertum als incerta actio 
bezeichnet (S. 204. 208) im Gegensatz von actio certa (S. 203. 
207ff.). Freilich ist die letztere Bezeichnung nicht quellen- 
mässig, während die erstere von Gaius IV. 131a als technische 
gebraucht wird. 

Es ergiebt sich also, dass die Ratio der condictio „certi“ 
und ‚incerti“ in den Digesten auf compilatorischer Syste- 
matik beruht. Die Compilatoren haben den Gegensatz von 
certum und incertum, von actio certae creditae pecuniae und 
actiones incertae auf die Condictionen übertragen und die 
condictio certi mit ihrem Gegenstücke, der condictio incerti, ge- 
schaffen. Die condictiones certi und incerti erklären sich eben 
nur die eine durch die Existenz der anderen, ebenso wie die 
‚ actio certae creditae pecuniae und actio incerta und überhaupt 
der Gegensatz von certum und incertum. Schliesslich ist das 
Unclassische, weil Inelegante des Ausdrucks „certi“ und „in- 
certi‘“ doch nicht abzuleugnen. Vielleicht liegt die compila- 
torische Quelle dieser Bezeichnungen in der 1.75 D. 45, 1, wo 
der Gegensatz von „certum‘‘ und „incertum“ stipulari ex pro- 
fesso erläutert wird. Bereits in dieser 1.75 D. 45,1 zeigt sich 
unter $4 im Passus „sed ipsa natura manifestissimum est 
incerti esse hanc stipulationem‘“ und in $ 10 „haec stipulatio: 
fundum Tusculanum dari? ostendit se certi esse“ die manus 
Triboniani. Sehr wahrscheinlich ist in $4 ‚„incerti“ an die 


!) Sollte es nicht auch in 1.9 D.19,5 (Pap.) „incerta actione“ ge- 
heissen haben? 
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Stelle von „incertam“ (vgl. 11.75 pr. 74.68 D.45,1) und in 
8 10 „certi“ an die Stelle von „certam“ (vgl. 11.74.68 D.45, 1) 
eingesetzt worden; vielleicht nach dem Muster der abstracten 
Adjectiva „certi“ und „boni“ in 82]. cit., wo dieselben nach 
dem Zusammenhange grammatikalisch vollkommen zutreffend 
sind („certi appellatio‘“). 

Die compilatorische Uebertragung des Gegensatzes von 
certum und incertum auf die Condictionen kennzeichnet sich 
noch besonders in zwei Stellen, in der 1. 35 D.8,2 und 1. 28 
84 D.12,2. In der 1.35 D.8,2 heisst es „potest vel in- 
certmm condicere, ut servitus imponatur“. Hier könnte das 
„incertum condicere“, im Gegensatz zum compilatorischen 
„incerti“, als classisch gelten. Indess kommt 1. das „incer- 
tum“ bei der condictio nur in dieser einzigen Stelle vor, und 
2. erklärt sich die Interpolation des „incertum‘“ hier durch 
ihr Gegenstück, das „certum condicatur“ in der 1.28 84 
D. 12,2; — die Compilatoren haben wohl in diesen Stellen 
ihre Uebertragung von „certum“ und „incertum“ auf die Con- 
dictionen zum Ausdrucke bringen wollen. Insbesondere ist offen- 
bar das „certunm condicatur“ in 1.28 84 D. cit., abgesehen da- 
von, dass es wie jenes „incertum condicere‘“ das einzige seiner 
Art in den Quellen ist, ganz überflüssig, da das einfache „con- 
dicatur‘‘, ebenso wie in der 1.5 D. 44,2 das „condicat“ in 
einem ähnlichen Falle, vollkommen genügen würde. Und es 
illustrirt die 1.28 84 D.cit., dass in der gleichfalls paulinischen 
1.31 D. 44, 2, wo ebenso mit der condictio nachgeklagt wird, 
kein „certum condicere“ sich findet („Paulus respondit ei, qui 
in rem egisset nec tenuisset, postea condicenti non obstare 
exceptionem rei iudicatae“). 

Die Interpolation der condictiones certi und incerti ergiebt 
die Interpolation der condictio triticaria fast von selbst. In 
der That muss man sagen: wenn man zum Beweis einer That- 
sache klare Quellenzeugnisse verlangt, so ist die classische 
Existenz der „condictio triticaria“ gar nicht aufrecht zu er- 
halten. Das einzige Quellenzeugniss, welches wir für sie be- 
sitzen, ist eben jene Titelinscription „de condictione triticaria‘ 
in den Dig. (13, 3); sonst begegnet auch nirgends eine Spur 
von der „condictio triticaria“. Für die Interpolation ist ferner 
bezeichnend der Platz, an welchen die Compilatoren die con- 


Die condiclio incerti. 151 


dietio triticaria gesetzt haben, nämlich an die letzte Stelle unter 
den Condictionen, mit der condictio ex lege zusammen, wäh- 
rend es im Falle der Classicität der condictio triticaria natür- 
lich gewesen wäre, sie mit der actio certae creditae pecuniae, 
unter der Titelinscription „De rebus creditis, si certum petetur 
et de condictione“ (12,1) zusammen zu behandeln. Anerkannt 
ist ferner das compilatorische Gepräge der 1.1 D.13,3!). Die 
condictio in dieser 1.1 D. cit. trägt den gleichen generellen 
Charakter für res, wie die 1.9 pr. $3 D.12,1 für Geldleistung. 
Die Interpolation der condictio triticaria erklärt sich eben aus 
dem Bedürfniss nach einer condictio ausschliesslich auf res, da 
für den Justinianischen Process die condemnatio pecuniaria 
nicht mehr die Regel war, sondern die Verurtheilung auch 
direct auf die Sache selbst erfolgen konnte?). Der classische 
Process konnte bei der condemnatio pecuniaria einer condictio 
triticaria, d.h. einer specifischen Klage nur auf certa res, voll- 
kommen entbehren, und deshalb war die certa res zweifellos 
in dem prätorischen „Si certum petetur‘‘ mit inbegriffen ?) 
(vgl. tit. 12,1; bes. 1.6 D. eod.). Selbst die „actio certae 
creditae pecuniae‘ scheint die certa res umfasst zu haben, 
nach den Nachrichten zu urtheilen, welchen zufolge der Aus- 
druck „pecunia‘“ omnes res bezeichnet‘). Der Umstand, dass 
nach dem Bericht des Stephanus (schol. Bas. 24, 8, 7)°) „tri- 
tici‘‘ in der proponirten Formel des Edicts gestanden haben soll, 
kann selbstverständlich gar nichts für die Classicität der con- 
dictio triticaria beweisen, da das triticum dort als Beispiel 
dient, wie in den Arbeiten der Juristen (z.B. 1.75 82 D. 45, 1). 
Ihre Nichterwähnung in den Quellen ist der stärkste Beweis 
gegen die classische Existenz der cond. triticaria als typischer 


Klagegattung. 


1) Vgl. Lenel, Ed. perp. S.184f. — ?) Vgl. 1.68 D. 6,1. — ?) Vgl. 
Lenel, Ed. perp. S. 185. — *) Vgl. 1.2 $1b.c.d. 0.4, 18; 1.222 D, 50, 16 
(Hermogenian): „Pecuniae nomine non solum numerata pecunia, sed 
omnes res tam soli quam mobiles et tanı corpora quam iura continen- 
tur“. Vgl. Gai. III. 124. — ®) Vgl. Gujaz (I. S.762): „Sed inditum est 
nomen tale casu quodam, ut Stephanus Graecus interpres ait, quia in 
antiqua formula huiusce condictionis, quoties scilicet sua cuique 
actioni constituta erat formula, tritici fiebat mentio, propterea quod 
qui banc aclionem sibi dari prius postulaverat, forte ei res erat de 
aestimando tritico“. Vgl. Cujaz I. S. 1261. 
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V. 
Schlussergebniss. 


Um ein Schlusswort über die condictio incerti zu sagen, 
knüpfe ich an eine Aeusserung Pfersches (Bereicherungsklagen 
S.65) an, nach welcher die condictio incerti nicht auf einmal 
nach umfassenden Principien, sondern nur in einzelnen Fällen, 
in denen sie besonders billig erschien, allmählich Aufnahme 
gefunden hat. In der That ist der Anwendungskreis der sog. 
condictio incerti ein durchaus beschränkter; denn wir sehen 
sie zuerst von Julian für Impensen und Liberatio geschaffen 
und dann von Pomponius nach dem Julian’schen Vorbild auf 
Caution und Servitut ausgedehnt. Diese Schöpfung von Julian 
und Pomponius wird in ihrer Bedeutung herabgesetzt durch die 
Thatsache, dass sie von den angesehensten Zeitgenossen und 
Nachfolgern jener Juristen nicht beachtet wird. Dazu ver- 
mindert sich diese ihre zweifelhafte Bedeutung noch dadurch, 
dass Ulpian, Paulus und Marcian die von Julian und Pom- 
ponius geschaffene Anwendung der condictio zwar um ein paar 
Einzelfälle bereichert, aber auf eine nähere Construction und 
Durcharbeitung dieser Neubildungen verzichtet haben. Nicht 
allein dieser Umstand, dass die condictio incerti von den 
wenigsten Juristen überhaupt anerkannt worden ist, sondern 
vor Allem die Thatsache, dass die Fälle der sog. condictio 
incerti in classischer Zeit eine Einheit mit den übrigen Con- 
dictionsfällen bilden, schliesst bereits den Gedanken daran aus, 
dass die sog. condictio incerti eine Rubrik im Edict gebildet 
habe, wie Lenel (Ed. perp. S. 121 f.) und Pernice (Lab. III. 
S. 203) vermuthen. Wegen ihrer Einheit mit den übrigen 
Condictionen scheinen die Anwendungsfälle der sog. condictio 
incerti auch von den Juristen nicht ex professo behandelt 
worden zu sein; es genügte eben die Angliederung mittelst 
Denkform. So kommen wir denn zu dem Schlusse, dass die 
condictio incerti ein reines Erzeugniss der Jurisprudenz ist, 
und deshalb zwar ihrem Wesen nach der classischen Zeit an- 
gehört, dagegen terminologisch als „incerti“ condictio den 
Compilatoren. Hiernach ist unser Ergebniss dem Barons 
gerade entgegengesetzt. Während Baron (Cond. S. 87f. 62. 73) 
behauptet, die classische Eintheilung der condictio sei die in 
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certi, triticaria, incerti und es seien die causae condicendi 
interpolirt, kommen wir umgekehrt zu dem Schlusse, dass die 
Grundlage der causae condicendi classisch ist, dagegen die 
Bezeichnungen condictio certi, triticaria, incerti durchaus als 
interpolirt anzusehen sind, indem sie das Princip der compila- 
torischen Systematik für die condictio bilden. Diese Auffassung 
wird aufs Nachhaltigste bestärkt durch die Thatsache, dass 
sich im Codex eine Rubrik weder für die condictio certi, noch 
für die triticaria, noch für die incerti findet, dagegen für 
sämmtliche causae condicendi. Mit Recht wird von Pernice 
(Lab. III. S.211 N. 1) auch die Auffassung Barons (Cond. 
$. 224) bekämpft, die Grenzen der Anwendung der condictio 
incerti seien dahin normirt gewesen, dass dieselbe in allen den 
Fällen gebraucht werden könne, wo es zur Geltendmachung 
einer civilis obligatio an einer civilen Klage fehle. Insbesondere 
ist Pernice’s Einwurf gerechtfertigt, dass diese Formulirung 
nicht römisch sei. Die Quellen wahren nach Pernice’s Aus- 
druck (Lab. II. S. 206) möglichst den Charakter der condictio 
incerti als einer repetitio, und zwar, wie ich hinzufüge, auf 
dem Wege der Denkform. 

Die classische Einheit der condictio tritt uns bei keinem 
Juristen in dem Maasse entgegen, wie bei Julian, welcher die 
causae condicendi völlig ignorirt, und die condictio stets, wie 
die Juristen vor ihm auf die iniusta causa (s. 1.6 D. 12,5), 
so auf die einheitliche Grundlage des „sine causa“ zurückführt. 
Die Nennung der turpis causa und causa data causa non se- 
cuta!) findet sich bei Julian keinmal, das „indebitum‘ wird 
dreimal genannt?). Bei Julian findet sich im Gegensatz zu 


1) Ob die causa data causa non secuta in der 1.14 D. 12, & julianisch 
ist, ist höchst zweifelhaft, da 1. die 1. cit. als interpolirt gelten muss 
(Pernice, Lab. III. S.289 N.4) und 2. der zweifellos von Julian stam- 
mende Satz in 1.4 D. 12,7 (African, vgl. Lenel, Paling. African fr.2 N. 1) 
zwischen „causa data c. n. s.“ und „sine c.“ keinen Unterschied macht, 
— 2), 1.22 pr. D. 46,8; 1.34 pr. D. 46,3 („quasi indebitum“); 1.24 pr. 
D.19,1 („indebiti actio* = ?). Statt „indebitum‘“ kommt bei Julian 
bezeichnenderweise nur der Ausdruck „non debitum‘“ oder „soluta pe- 
cunia“ (scil.) vor. Vielleicht wollte er das Typische, das der Ter- 
minus „indebitum“ an sich trägt, umgehen, das „non debitum“ als 
Einzelfall der cond. sine c. fassen und so die Einheit der condictio 
wahren, 
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Sabinus, Celsus, Papinian, Pomponius, Ulpian, Paulus!) nir- 
gends ein Condictionenprincip ausgesprochen, er operirt im 
einzelnen Fall allein mit dem „sine causa“?). Innerhalb 
dieser generellen condictio sine causa findet auch die sog. con- 
dictio incerti ihren Platz (vgl. 1.3 D.12,7). Julians wahr- 
haft künstlerische Auffassung der condictio als eines durch- 
aus abstracten einheitlichen Rechtsmittels ermöglichte es ihm, 
dieselbe auf dem Wege der Denkform auf die Neubildungen 
der sog. condictio incerti auszudehnen. So waren Denkform 
und Aestimatio die Mittel (s. oben S. 133 f.), welche eine Ein- 
theilung der condictio nach dem Object entbehrlich machten. 


ı) 1.6 D. 12,5 (Veteres, Sabin, Celsus); 1.66 D. 12,6 (Papı); 1.14 
D. 12,6, 1.52 D. eod. (Pomp.); 1.1 D. 12,7 (Ulp.); 1.65 D. 12,6, ].1 
ln 2) 1.11 86 D.19,1: 1.3 85 D.37,6; 1.& D. 12,7 
(s. oben S. N. 1). 


Die Anwendungsfälle der condietio incerti. 


cond. poss. cond. imp. cond. obl. cond, caut. cond. serv., 


Julian: 
1982 D. 43,26 60 D.30 3 D.12,7 (inc.) 
(inc.) (inc)  92883.4 D.39,5 (inc.) 
7 D.44,4 
46pr. D. 23,3 (inc.) 
18 81 D.39,6 
Pomponius: 
581 D.19,1 (inc) 3 810 D.35,3 2281 D. 13,6 
16$2D.4,4(inc) (inc.) 
Ulpian bezw. Marcellus: 
1282 D.13,1 582D.25,1 1 pr. D. 12,7 581 D.7,5 (inc.) 
(ine.) 13 D. 46,2 7 pr. D.7,9 
8882.3D.16,1 31 D.13,6 


1 pr. D. 36, 4 
Paulus: 


15 81 D. 12,6 12 D.46, 2 (ine.) 8 pr. D. 19,1 
585 D.44,4 | (ine.) 
Marcian: 
40 81D.12,6 35 D.8,2(inc.) 
(inc.) 
Tryphonin: 
(31811.f£.D.16,3) 76 D. 23, 2 


Papinlan: 
69 83 D.31. 


——— 


II. 
Zu den ägyptischen Processprotokollen. 


Von 


Herrn Professor Dr. U. Wilcken 


in Breslau. 


O. Gradenwitz, dem die Berliner Papyruspublication 
manchen werthvollen Beitrag verdankt, hat im letzten Bande 
dieser Zeitschrift (S. 130ff.) eine Meinungsverschiedenheit dar- 
gelegt, die zwischen ihm und mir in Betreff des Berliner 
Papyrus BGU N. 15 besteht. Da ich mich nach seiner ein- 
gehenden Behandlung der Frage zu seiner Ansicht nicht habe 
bekehren können, Sei es mir verstattet, auch meine Auffassung 
hier kurz zu begründen. Die einzelne Stelle, deren Inter- 
pretation strittig ist, würde zwar ein so ausführliches Eingehen 
kaum rechtfertigen, aber es handelt sich zugleich um grund- 
sätzliche Verschiedenheiten in der Auffassung der Processproto- 
kolle überhaupt. Ich bemerke im Voraus, dass ich mich im 
Wesentlichen auf die sprachliche Erklärung der von mir 
herausgegebenen Urkunde?!) beschränken muss. Ueber rein 


1) Die Urkunde lautet mit meiner Interpunction: (1) ZE vnournua- 
nouwy ’Iovliov Koviytiavov Toü xoatiorov (2) Ensorgarnyov Erovs devräpov 
Aovxiov (3) Zentiuiov Zeovnpov Ilepreivaxog Zeßaorov Meoopn PB 189. 
(4) Kindsvrog Hexöoss (für Hexvoews) Anvuyyeos xal unaxovoavıos Aıa- 
dei(5) yos Öntwp slnev‘ „Euv 00 doxj, xalecov row rüs Neilov (6) nolsws 
zuuoypaunarla, & 6 yusrepog dvxalsi“, Kin(7)Ievros za) un ünaxov- 
cayıos Aprsuidwpos orgaınyös eln[ev]" (8) »Kouoypauuorea oux &yı (für 
iyss) n Neilov nölıs, alla nosoßvregovs (9) dsadeyousvous“. AıadeApos 
ömwo einer" „Kexslsvorns uno (10) zay xzard xap0v jysuovmv Exaorov 
is (für eis) 179 kavrov x (11)unv xad un an’ Kdlns zwuns els Alknv usta- 
geipecI|aı] (für ueragegeodar), (12) Or vör zwuoygauuarevs Ennpedtes 
15 ovvynyogov(13)ullvyw, avsdaxev aurovy nonxtop« deyvosxav rs Idıns 
(14) zuuns eis allıy Asırovoysiav (für Asıtovpysar)“. Akıoi avaysırdaoxw» 
(für dvayıyyaaxor) a xe(15)xeAsvoueva un aykixscodas ano ınjs Idiag eis 
alloreiav. (16) Koswriavos einev‘ „Zroarnyös dieinupera, 6 av Euuv 
(17) usoWv zaralapıray En’ dus dvansuıypıy“ (für dvaniuıpev). 


156 U. Wilcken, 


juristische Dinge, in denen ich leider völlig Laie bin, kann ich 
mich von Gradenwitz nur belehren lassen. 

Den Gegenstand der Gerichtsverhandlung, die in dem Ber- 
liner Papyrus protokollirt ist, hat Gradenwitz im Wesentlichen !) 
richtig dargestellt: es handelt sich um die Frage, ob der 
Kläger Pekysis, ein zeaxtwe apyvoıxwv, sich mit Recht dar- 
über beschwert, dass er von dem xwwoypauuarsus des Dorfes 
Neilupolis, in dem er nicht ansässig ist, zu einer Liturgie 
(munus) herangezogen wird. Nur irrt Gradenwitz, wenn er 
diesen zoaxtwp apyvosxov für einen faber argentarius, einen 
Silberarbeiter, hält (S. 131). Der in unseren Urkunden sehr 
häufige Titel bezeichnet vielmehr den Erheber der inGeld 
zahlbaren Steuern, der neben dem rreaxzwp ostıxav, der 
die Naturalsteuern eintreibt, functionirt. Belege sind unnöthig. 
Erst durch diese Deutung wird klar, weshalb auf diese Stellung 
des Pekysis Gewicht gelegt wird. Wäre er ein Silberarbeiter 
jenes ungenannten Dorfes, so würde eine Mittheilung dieser 
Thatsache für die Frage seiner Ortsangehörigkeit, auf die es 
hier ankommt, irrelevant sein. Dagegen die Thatsache, dass 
er dort eine Liturgie bekleidet — und das ist die nroaxropia, 
wie wir wissen — ist allerdings nach den bestehenden Ge- 
setzen, die wir durch unseren Papyrus kennen lernen, Beweis 
genug, dass er in jener Kome ansässig ist. 

‚Doch unser Dissens berührt eine andere Frage; sie dreht 
sich um die Worte d&07 avaysıyworwvy va xexelevausvo un 
dytixeodtaı ano tus idias sis alloroiev, die Gradenwitz in 
die directe Rede des Anwaltes des Klägers hineinziehen will, 
während ich sie als Referat des Protokollführers betrachte. 
Für Gradenwitz ist Subject zu d@&soi der Kläger Pekysis, für 
mich der Anwalt Diadelphos?). — Gradenwitz giebt zu (S.136), 
„dass in den Urkunden avayıyyaaxsıv sich regelmässig in 
der gewöhnlichen Bedeutung legere findet, und dass zu dieser 
Bedeutung seine Interpunction schlecht passt“. Er greift da- 
her zu einer anderen — also in diesem Zusammenhange un- 


1) Die Uebersetzung von Toü xgariorov Enıorpgernyov mit optimi 
epistrategi ist nicht zutreffend. Optimus würde &gıoros sein, wie u. A. 
der Titel des Trajan zeigt. Ko«tioros ist vielmehr vir egregius, das 
Distinetivum des Mannes aus dem Ritterstande. — ?) Vgl. meine Be- 
merkungen im Philologus LI (N. F. VII) I. S. 107, A. 28. 


Zu den ägyptischen Processprotokollen. 157 


gewöhnlichen — Bedeutung, die er durch den Recognitions- 
vermerk aveyvav bestätigt findet, und” nimmt es als „aner- 
kennen, sich erinnern“. Er kommt somit zu der Deutung, 
dass „der Kläger oder sein Anwalt mit einem Anstrich von 
Ironie dem xwuoygauuareig gegenüber sich der Befehle‘ (auf 
die er selbst sich nämlich berufen hat) „erinnert“. Man sieht, 
Gradenwitz muss zu gefährlichen Mitteln greifen, um seine 
Deutung zu ermöglichen — zu einer ungewöhnlichen Wort- 
bedeutung und zu der zweischneidigen Waffe der Ironie, die 
jedes U zum X macht. 

Ist denn aber die von ihm angezogene Bedeutung von 
avayıyyaazsır wirklich nur ungewöhnlich? ‘Ich glaube, sie 
ist unmöglich. Gradenwitz nennt sie zwar „die ältere Be- 
deutung‘, hat aber versäumt, auch nur einen einzigen Beleg 
anzufübren. Als ältere Bedeutung von d&veyıyywoxssv kennen 
unsere Lexica nur „erkennen, wiedererkennen‘“ (so von Homer 
bis auf Xenophon), nicht aber „anerkennen“. Daneben tritt 
dann im 5. Jahrhundert v. Chr. die jüngere Bedeutung ‚‚lesen, 
vorlesen‘ hervor und von da an wird sie allmählich die herr- 
schende. In den Urkunden der Kaiserzeit aber ist sie, wie 
Gradenwitz richtig hervorhebt, durchaus die regelmässige). 
Sein Versuch, aus dem Recognitionsvermerk «avsyvo» für diese 
späte Zeit (2. Jahrhundert n. Chr.) die Bedeutung „anerkennen“ 
zu eruiren, scheint mir völlig misslungen. Allerdings entspricht 
Jas forınelhafte @v&yvo» seinem Inhalte nach dem lateinischen 
recognovi, aber darum bedeutet dvayıyywoxssy noch niclıt „an- 
erkennen“, ebenso wenig wie legere deshalb „anerkennen“ heisst, 
weil in gewissen Fällen durch die Unterschrift legi die Anerken- 
nung des Actenstücks ausgedrückt wird. Beide Wörter behalten 
vielmehr ihre Bedeutung ‚lesen‘‘; es wird eben durch die Mit- 
theilung, dass das Schriftstück von zuständiger Seite „gelesen“ 
ist, die „Anerkennung“ der Richtigkeit desselben ausgesprochen. 
Von einer solchen durch „Lesen“ erfolgten „Anerkennung“ ist 


1) Vgl. BGU (= Aegypt. Urk. aus d. kgl. Museen zu Berlin, Griech. 
Urk.) Nr.1917u.9; 326 11 10u.21; 329110; Pap. Rain. 1492, 20 u. 21. 
In anderer Bedeutung findet sich avayıyyaazxsıy in diesen Urkunden 
nicht. — „Anerkennen“, im Gradenwitz’schen Sinne, heisst hier &m- 
yıyyaszeıy, so in BGU 326 II 5 u.6 (vgl Mommsen, Sitzungsb. Berl. 
Akad. 1894 III S. 12), 361 III 14. 
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aber in unserem Text gar nicht einmal die Rede, Graden- 
witz nimmt avayıyyadzeıv als „anerkennen“ schlechthin. Was 
soll es denn nun aber heissen, dass der Kläger die zu seinem 
eigenen Schutz angezogenen Edicte „anerkennt“? Als Laie 
könnte ich mir nur denken, dass es von Werth sein müsste, 
dass der Richter und die Gegenpartei jene Erlasse anerkennen. 
Selbst eine Ironie könnte ich nicht darin finden — höchstens 
einen unangebrachten Scherz. Auch Gradenwitz scheint dies 
gefühlt zu haben, denn er fügt jener Bedeutung eine zweite, 
„sich erinnern“, hinzu, die er für synonym zu halten scheint, 
und verwendet schliesslich nur die letztere. Auch für diese 
Bedeutung ist er den Beweis schuldig geblieben. Wird er einen 
finden? Ich glaube nicht. Ayayıyywoxsıy heisst ebenso wenig 
„anerkennen“ oder „sich erinnern“, wie rreaxıwp apyvosxa» 
„Silberarbeiter“ bedeutet. Darum ist Gradenwitz’ Interpretation 
unserer Urkunde für mich unhaltbar. 

Prüfen wir nun die Gründe, die ihn veranlasst haben, von 
der „gewöhnlichen“ Bedeutung des avayıyyaoxsır als „lesen, 
vorlesen“ hier Abstand zu nehmen. Es liegt auf der Hand, 
dass, wenn man diese Bedeutung zu Grunde legt, die Worte 
a&ıos xrA. nothwendig als Referat des Protokollführers aufzu- 
fassen, also von der vorhergehenden directen Rede des Anwalts 
zu trennen sind, denn in diesem Zusammenhang kann nur der 
Anwalt der Vorlesende sein. Es heisst dann etwa: „Und so 
fordert er (der Anwalt), unter Verlesung der Edicte, dass er 
(besser, sein Client) nicht aus seinem Heimathsdorf in ein 
fremdes (zu Liturgien) fortgezogen werde“. Gradenwitz hält 
es zunächst für „befremdend“, dass „vor dem Gericht des 
Unterstatthalters die unlängst publicirten, wohlbekannten Be- 
fehle des xara@ xaıeo» Oberstatthalters durch den Anwalt 
verlesen‘ würden, und meint, dass „das spätere iura novit 
curia damals auch dort schon gegolten habe, um Derartiges 
überflüssig zu machen“. Gradenwitz hat hierbei den Wortlaut 
der Urkunde nicht genügend berücksichtigt. Es heisst vorher: 
Kextlevoras Und TWv zarda xaspöv Jysudvmv xıi. Folg- 
lich handelt es sich nicht um ein Edict, das der damalige 
Präfect erlassen hat, sondern um verschiedene Edicte, die von 
verschiedenen Präfecten im Laufe der Zeit ausgegangen sind. 
Dass also die fraglichen Paragraphen „unlängst“ publicirt und 
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„wohlbekannt“ seien, ist eine Annahme Gradenwitz’, die durch 
nichts gestützt wird. Vielmehr lernen wir aus den angeführten 
Worten, dass der wichtige Grundsatz, dass ein Jeder nur in 
seinem Dorfe zu Liturgien herangezogen werden dürfe!), zu 
wiederholten Malen von den Präfecten Aegyptens den Behörden 
eingeschärft werden musste, und nichts spricht dagegen, dass 
nicht auch schon im 1. Jahrhundert n. Chr. jener Grundsatz 
verkündet worden ist. Schliesslich ist es doch nur eine An- 
wendung dieses Princips auf einen einzelnen Fall, wenn Tib. 
Julius Alexander in seinem berühmten Edict vom Jahre 68 n.Chr. 
bestimmt, dass die Alexandriner nicht zu den xwoıxai Aeı- 
toveyias, d.h. zu denen in den ägyptischen Gauen, heran- 
gezogen werden dürften (vgl. CIGr. Ill 4957,, 34). Die 
Alexandriner sollen eben nur in Alexandrien Liturgien über- 
nehmen ?), und diesen Grundsatz nimmt auch unser Pekysis für 
sich in Anspruch. Es ist sehr wohl möglich, dass die vom 
Anwalt hier verlesenen Edictsparagraphen sich über einen 
weiten Zeitraum, ja vielleicht bis ins 1. Jahrhundert hinein 
erstreckt haben. Dass aber eine derartige Verlesung sachlich 
überflüssig gewesen sei, wird auch Gradenwitz gewiss nicht 
annehmen wollen. 

Ist die Verlesung denn aber formell anstössig? Bis von 
Gradenwitz Belege für seine Annahme, dass schon damals das 
iura novit curia gegolten habe, beigebracht sind, möchte ich 


1) Den Sinn dieser Präfeceturverfügung hat Gradenwitz völlig auf 
den Kopf gestellt, wenn er S. 132 von ihr sagt: „Sie hatte, wie aus der 
Eingabe Nr. 159 (ed. Krebs, in BGU) hervorgelit, wohl wesentlich den 
Zweck, die vagabondirenden Elemente in die heimathlichen Verbände 
zurückzuzwingen.“ Umgekehrt, weil man nur im eigenen Dorfe zu 
Liturgien herangezogen werden konnte, war das Verlassen der Heimalh 
das sicherste Mittel, um den Lasten zu entgehen. Unsere Verfügung 
konnte also das „auf die Wanderschaft gehen“ (23 Eeyns dıatgißew) nur 
befördern. Als dies „Wandern“ dann überhandnahm, wurde es durch 
Edicte verboten. Dahin gehört das von Gradenwitz citirte Edict des 
Präfecten Valerius Datus (BGU 159). Dahin gehört auch das Edict des 
M. Sempronius Liberalis, das uns durch den Berliner Papyrus BGU 372 
erhalten ist. — 2) Es soll damit nicht gesagt sein, dass hieraus noth- 
wendig folge, dass unsere Verfügung schon damals bestanden. Die Be- 
stimmung des Alexander würde auch in der bekannten emancipirten 
Stellung Alexandriens gegenüber der yop« ihre genügende Erklärung 
finden. 
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es bezweifeln. Vor dem Richterstuhl des bithynischen Statt- 
halters Plinius (111—113 n. Chr.) war die Verlesung der von 
den Parteien angezogenen Paragraphen jedenfalls etwas ganz 
Gewöhnliches!), und wer die Hilflosigkeit des Plinius in allen 
provincialen Rechtsfragen kennt, wird es für eine geradezu 
unentbehrliche Einrichtung halten, dass die citirten Gesetze 
vor ihm verlesen wurden. Wenn das schon bei einem Manne 
wie Plinius nöthig war, der vorher in Rom zu den beliebtesten 
Rechtsanwälten gehört hatte, soll es uns da wundern, wenn 
auch vor unserem obscuren Epistrategen Julius Quinctianus 
die angezogenen Edicte verlesen werden? 

Gradenwitz hat in dem angeführten Satze das Wort „An- 
walt“ gesperrt drucken lassen. Er scheint also besonderen 
Anstoss daran zu nehmen, dass gerade der Anwalt die Para- 
graphen verliest. Ich kann allerdings aus den zur Zeit vor- 
liegenden Processprotokollen der Kaiserzeit kein weiteres Bei- 
spiel dafür beibringen. Aber was will das sagen? Es ist im 
Ganzen vielleicht ein Dutzend bisher — meist fragmentarisch 
— bekannt geworden. Wir können unmöglich erwarten, in 
ihnen alle Eigenthümlichkeiten des Processverfahrens mehr als 
ein Mal erwähnt zu finden. Zu Schlüssen a silentio reicht 


ı) Vgl. Ep. ad Trai. 56 (Keil) $ 2: Adiit me quidam indicavilque 
adversarios suos a Servilio Calvo c. v. in triennium relegalos in pro- 
vincia morari: illi contra ab eodem se restitulos adfirmaverunt 
edictumque recitaverunt. Dass es sich hier um eine gerichtliche 
Untersuchung vor dem Richterstuhl des Plinius handelt, geht aus dem 
Zusammenhange hervor. Die Gegenpartei (die adversarii) verliest das 
Edict, durch welches ihre Restitution ausgesprochen ist. — In Ep. ad 
Trai. 58,.in der die Beschuldigungen gegen den Philosophen Archippos 
behandelt werden, heisst es $ 3: Recitata est sententia Veli Paulli 
proconsulis qua probabatur Archippus erimine falsi damnatus in me- 
tallum: ille nihil proferebat, quo restitutum se doceret. Auch die zahl- 
reichen Episteln und Edicte der Kaiser, auf die sich Archippos beruft, 
hat er vor Plinius verlesen, denn es heisst zum Schluss: Ea quae sunt 
utrimque recitata his lilteris subieci. — Ep. ad Trai. 65 bezieht 
sich auf verschiedene Gerichtsverhandlungen, die von Plinius in Sachen 
der 3genros geführt worden sind. Auch hier sind die verschiedensten 
kaiserlichen Episteln und Edicte vorgelesen worden. Vgl. $3, womit 
die vorhergehenden Worte auditis constitutionibus principum zu ver- 
gleichen sind. — Auf die Gefahr hin, Eulen nach Athen zu ILragen, 
verweise ich auf die Worte secundum constitutionem recitatam bei 
Scaevola (1.28 81 Dig. 49, 1). 
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unser Material zur Zeit nicht aus. Dass eine derartige Ver- 
lesung nach römischen Begriffen unmöglich gewesen sei, möchte 
ich um so weniger annehmen, als Gradenwitz keine Belege 
anführt. Auf Grund unserer Stelle, die, ohne gegen Lexikon 
und Grammatik zu verstossen, nicht anders als von mir vor- 
geschlagen interpretirt werden kann, wird man den Schluss 
ziehen müssen, dass eine derartige Verlesung von Gesetzes- 
paragraphen durch den Anwalt dem Gerichtsverfahren der 
Kaiserzeit ebenso wenig fremd gewesen ist wie dem der helle- 
nistischen Zeit!). Vielleicht finden Kundigere auch hierfür 
Belege in der Litteratur. 

Gradenwitz nimmt ferner Anstoss daran (S. 135), dass 
nach meiner Interpretation das Petitum («&sovv) dem Anwalt, 
nicht seinem Mandanten in den Mund gelegt wird. Man 
braucht aber nicht in der modernen Praxis, wie er thut, die 
Analogieen für meine Annahme zu suchen. In dem unten 
erwähnten Protokoll des Hermiasprocesses heisst es (Pap. 
Taurin. I 4, 33): n&iov ToVg ayuıdixovg EFosmosnvas, Eavım 
di nagadosnyar su» oixiav. Auch hier ist nicht der Kläger 
(Hermias), sondern sein Anwalt (Philokles) das Subject. Uebri- 
gens ist nach meiner Ansicht weder an dieser Stelle noch in 
unserem Texte damit erwiesen, dass die Anwälte in ihrer Rede 
wirklich a&ı@ gesagt haben; sehr möglich, aber nicht nöthig, 
dass sie a@&10% 0 nu£rspog Oder ähnlich gesagt haben. In 
beiden Fällen liegt uns ja nur ein Referat vor. Dem Protokoll- 
führer stand es natürlich frei, in obiger Weise zu kürzen, 
zumal eine Zweideutigkeit ja nicht entstehen konnte. 

Die oben angeführte Stelle der Hermiasacten beseitigt 
aber auch noch einen anderen Anstoss von Gradenwitz (8.135), 
indem sie ein Beispiel dafür abgiebt, dass im Protokoll der 
Anwalt mit seinem Clienten völlig identificirt wird. Es heisst 


ı) Nach dem berühmten Protokoll des Hermiasprocesses, aus dem 
Ende des 2. Jahrhunderts v. Chr. (Pap. Taurin. I), war damals das Vor- 
lesen von Erlassen, Gesetzesparagraphen etc. gerade durch den An- 
walt etwas ganz Uebliches, ja Selbstverständliches. Die Thätigkeit der 
Anwälte vor Gericht wird hier geradezu in ng0y£geo9«us und nagave- 
yıyvasaoxsıy — so sagle man damals neben dem einfachen «vayıyraaxtr 
— zergliedert. Vgl. Pap. Taur. I p.3,21 und 22. Die ngostayuare der 
Könige werden hier ebenso von den Anwälten verlesen, wie in unserem 
Falle die Edictle der Präfecten. 
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da, &avıc da (dem Anwalt) nagadosHvas ızv oixiav, während 
gemeint ist zo Eeuig. Ebenso heisst es in unserem Text: 
akıos.... un ayekixeodaı, „der Anwalt fordert, nicht fort- 
gezogen zu werden“, statt „dass sein Mandant nicht fort- 
gezogen werde“). In beiden Fällen hat sich der Protokollant 
dieselbe Freiheit genommen. Ich zweifle nicht, dass in der 
vollständigen Rede der Anwalt sich klar ausgedrückt hat. 
Für diese Dinge sind uns die Hermiasacten, wiewohl sie aus 
der Ptolemäerzeit stamnıen, ein vollgültiges Zeugniss, denn 
der Unterschied zwischen dem hellenistischen und dem kaiser- 
lichen Gerichtsverfahren kommt hier gar nicht in Betracht; 
es handelt sich nur um die Frage: wie hat man im Alterthum 
Protokolle geführt? Dass es sich um eine rein formale Sache 
handelt, hat Gradenwitz hier und sonst verkannt. 


Gradenwitz hat ferner das Praesens «&:os beanstandet 
(S. 133), da der Protokollant sonst „alle vier Sprecher mit 
eirrev (Aorist) einführt‘. Dagegen bemerke ich, dass sine» 
und a&sos in unserem Text durchaus nicht auf einer Stufe 
stehen; denn jenes führt nur die Reden ein, ohne selbst ge- 
sprochen zu sein, dieses aber ist ein Wort der Rede selbst 
und ist in dieser gleichfalls im Praesens gebraucht worden, 
mag nun der Anwalt a&sw oder «a&ıor u Yu£ısoos gesagt 
haben. Ich sehe also in dem Praesens nur eine Anlehnung 
des Protokollführers an das gehörte Wort. 


Auch in seinen Ausführungen auf S. 134 scheint mir 
Gradenwitz dem Protokollanten viel zu wenig Freiheit in 
seiner Amtsführung zuzugestehen. So feste Regeln, wie er 
sie aus den vorliegenden Stücken abstrahiren will, lassen sich 
m. E. aus unserem geringen Material nicht gewinnen, und 
wenn er sagt, der Bericht über den Parteivortrag gehe nie- 
mals aus der directen in die indirecte Rede über, er sei immer 


!) Gradenwitz, der an diesem Subjectswechsel Anstoss nahm, hat 
übrigens nicht darauf aufmerksam gemacht, dass gerade bei seiner 
Interpretation ein Subjeclswechsel eintritt, für den kein „Leitfaden“ ge- 
geben ist. Dem «£ıoö geht vorher aridwxer, wozu 6 xwuoypauuarsis 
Subject ist. Also müsste man bei Gradenwitz’ Anordnung des Textes 
erwarten, dass der Dorfschreiber auch Subject zu «&soi wäre. Nach 
meiner Interpretation dagegen schliesst sich «&ıo5 glatt an Aiadeigos 
6ntwp elnev an — ohne Subjectswechsel, 
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entweder direct oder indirect, so erwidere ich, dass unser 
Papyrus eben ein Beispiel dafür ist, dass auch die Vermischung 
der beiden Erzählungsformen vorkommt. Und wer wollte 
a priori dem Protokollanten diese stilistische Freiheit ab- 
sprechen wollen? Liegt doch dem Erzähler nichts näher, als 
mit directer und referirender Rede abzuwechseln. In unserem 
Papyrus ist das Motiv zu dem Uebergang offenbar der Wunsch, 
so kurz wie möglich zu sein. Durch dasselbe Motiv erklären - 
sich auch eine Reihe von sprachlichen Ungenauigkeiten und 
Inconsequenzen, auf die von Gradenwitz nicht hingewiesen 
worden ist!). Mir ist aus seiner Darstellung ‚überhaupt nicht 


!) Ich will nur die schlimmsten Dinge hervorheben. In dem 
Passus Exaorov Is ınv kavıov xaunv zaı un dan’ dlins xWuns eis ddinv 
ustay(E)oecIas passt das Verbum nur zum zweiten, nicht zum ersten 
Theil. Hinter xaun» muss man ein Wort wie avadidocs9m ergänzen. — 
In Z.13f. heisst es: dvedaxev aurovy no«xtopa apyvorxWv rs Ilias zwuns 
&is adiny Äsırovoysiav. Danach müsste man annehmen, dass der Kläger 
sich über die Cumulirung der munera beklagt. Nach dem vorher 
citirten Ediet handelt es sich aber um eine ganz andere Frage, nämlich 
darum, ob man auch ausserhalb seines Heimathsortes zu munera heran- 
gezogen werden dürfe. Folglich steht eis «AAnv Assrovpysiav kurz und 
schlecht für es «ding xwuns Asıroveysiav. Diese beiden Fälle — an 
denen übrigens Gradenwitz, nach seiner Uebersetzung zu schliessen, 
keinen Anstoss genommen hat — zeigen m.E. zur Genüge, dass auch 
in oratio recta gegebene Reden in solchen Protokollen 
nicht als wörtliche Wiedergaben betrachtet zu werden 
brauchen (s. unten). — Sogar der Urtheilsspruch ist hier nicht in 
authentischer Fassung mitgetheilt. Im Protokoll lautet er: Zrparnyös 
dielnuypsran 6 av Zumv usgor xaralaßıran, En’ dus avyantuyır. Die 
Lebersetzung von Gradenwilz „strategus non deerit quominus quod 
mearum partium repererit, ad me remittat“ ist unzutreffend, da di«- 
icußaysıy nicht zu seiner Geltung kommt. Zualaußarsıv wird in diesem 
Zusammenhang als „entscheiden“ zu fassen sein (vgl. Pap. Taurin. 
18,29 f. unde 17 avroo deaiijyews övıc). „Untersuchen“ würde hier 
wohl mit dmsoxintso9as gegeben sein. Der Stratege soll also entscheiden, 
nämlich soweit seine Gompetenz reicht. Was aber vor das Forum des 
Epistrategen gehört, das soll er diesem zur Entscheidung überweisen 
(vgl. BGU 245 II in dem Urtheilsspruch des iuridicus: 6 orgarnyos r« 
aurov udon Inıyyoiceres xıA.). Es ist daher klar, dass das dsaleußavsır 
und das avansunesv als coordinirt zu betrachten sind. Dass ein infinitivus 
futuri von diednunperes abhinge, wie Gradenwitz es aufzufassen scheint, 
ist undenkbar. Folglich hat der Protokollant (sicher nicht der Epi- 
straleg!) den „Formfehler‘“‘ begangen, dass er aus der directen Rede in 
die indirecte Rede verfällt und dvansuysw stati xai ... dvansuyes sagt 

11* 
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klar geworden, ob auch er mit der Möglichkeit rechnet, dass 
die vor Gericht gehaltenen Reden, auch wenn sie in directer 
Rede wiedergegeben werden, mehr oder weniger stark vom 
Protokollanten gekürzt worden sind — und dies nicht nur 
hier, sondern in allen Processprotokollen. Er spricht einmal 
davon (S. 134), dass im sirsv-Protokoll der Parteivortrag 
„immer in seiner ganzen Breite‘ dargestellt werde. Wenn 
damit eine wörtliche Wiedergabe gemeint sein soll, so kann 
ich das in der Allgemeinheit nicht zugestehen. Der Proto- 
kollant hatte ohne Zweifel die Freiheit, auch in Form einer 
directen Rede zu kürzen, und in vielen der uns vorliegenden 
Protokolle habe ich den Eindruck, dass er von dieser Freiheit 
ergiebigen Gebrauch gemacht hat — und nicht am wenigsten 
in dem unsrigen (siehe S. 163,1). Beweisen liesse sich der- 
gleichen natürlich nur, wenn man zufällig zwei verschiedene 
Protokolle derselben. Sitzung in Händen hätte. Daher ist 
die Vergleichung der beiden Audienz-Protokolle, die ich kürz- 
lich im Hermes besprach!), wenn sie auch sachlich nicht 
hierhergehören, so doch für die formale Frage nicht ohne 
Interesse. 

Zum Schluss komme ich noch auf einen wesentlichen 
Dissens zwischen Gradenwitz und mir. Durch seine ganze 
Abhandlung geht die Anschauung hindurch, dass das mit 
a&ıo eingeleitete Petitum das wichtigste Stück des Process- 
protokolles sei. Darum ist es ihm undenkbar, dass gerade in 
diesem Theil sich der Uebergang zu einem resumirenden Re- 
ferat finden sollte. Dieser Anschauung muss ich entschieden 
widersprechen. Der wichtigste Bestandtheil des Protokolls ist 
vielmehr ohne Zweifel die Wiedergabe des richterlichen Spruches, 
der «nöogyeoıs. Um des Spruches willen wird nach meiner 
Ansicht das Protokoll in erster Linie angelegt. Das ergiebt 
sich aus folgender Betrachtung: Ich habe im Philologus a.a.O. 
den Nachweis geführt, dass die uns vorliegenden Processproto- 


— und das in dem „wichtigsten“ Theil des Protokolls (s. unten) — im 
Urtheilspruch! Es ist somit erwiesen, dass wir es mil einem sehr 
liederlich geführten Protokoll zu thun haben. Gradenwilz thut daher 
dem Protokollauten gewiss zu viel Ehre an, wenn er sich (S. 134) 
scheut, ihhm „einen Formfehler‘‘ zuzulrauen. 


1) Hermes XXX S. 483 f. 
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kolle aus den Journalen (UJrouvnuarsopos) der richtenden Be- 
amten stammen. Gradenwitz selbst, sowie Mitteis u. A. haben 
mir zugestimmt. In das Journal gehören aber nur die Amts- 
handlungen, die acta des betreffenden Beamten !). Bei einer 
Gerichtsverhandlung ist also, abgesehen von den eventuell vor- 
hergehenden Fragen des Richters u. dgl., sein Urtheilsspruch 
dasjenige, was nothwendig in sein Journal aufzunehmen ist. 
Die Parteivorträge, auch das Petitum, brauchen nur soweit 
aufgenommen zu werden, als erforderlich ist, um später even- 
tuell beim Nachschlagen den Urtheilsspruch verständlich zu 
machen oder auch um eventuell dem controllirenden Ober- 
beamten gegenüber den Spruch zu rechtfertigen. Sie bilden 
eben nur die Praemisse. Nur darauf kommt es an, was der 
Richter selbst während der Verhandlung gesprochen hat. 
Hieraus erklärt sich m. E. zur Genüge, dass über die Partei- 
vorträge (incl. Petitum) in so mannigfacher Form, bald kurz 
bald ausführlich, bald in directer Rede bald im Referat, je 
nach der Wichtigkeit des Gegenstandes berichtet wird ?). Die 
Urtheilssprüche dagegen werden regelmässig mit möglichster 
Ausführlichkeit, ich glaube, wohl meist wörtlich mitgetheilt 
sein. Die uns erhaltenen droyaasıs (vgl. BGÜ 19, 114, 136, 
163, 245, 361, Pap. Rain. 1492) sind offenbar sämmtlich wört- 
liche Wiedergaben. Dass in unserem Papyrus die Liederlich- 
keit der Abfassung sich bis auf die aroyaoıs erstreckt hat, 
habe ich oben S. 163, 1 gezeigt. Besonders lehrreich für unsere 
Auffassung ist der von Mommsen in dieser Zeitschrift XII. 
5.284 fi. behandelte Wiener Papyrus, in dem ausschliesslich 


1) Daraus erklärt sich, dass die Ausdrücke commentarii und acta 
mit einander abwechseln. Vgl. Mommsen, Staatsr. III 1019, A. 1. — 
?) Der Grad der Accuratesse, die auf die Führung der CGommentarii 
verwendet wird, dürfte sich im Allgemeinen auch nach der Wichtigkeit 
und Bedeutung des betreffenden Beamten richten. Keines der vor- 
liegenden Protokolle kann sich hinsichtlich der Ausführlichkeit in der 
Wiedergabe der Verhandlungen mit der von Mommsen im vorigen Jahr- 
gang dieser Zeitschrift behandelten Urkunde BGU 388 messen. Man 
hat hier den Eindruck, vor einer fast wörtlichen Wiedergabe der Ver- 
handlungen, auch der Parteivorträge etc., zu stehen. Vielleicht findet 
dies darin seine Erklärung, dass der Beamte, in dessen commentarii das 
Protokoll gehört, nach Mommsens einleuchtender Vermuthung kein Ge- 
fingerer als der Praefectus Aegypti ist. 
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die vom Richter gesprochenen Worte, auch seine Anordnungen 
und Mittheilungen in directer Rede wiedergegeben sind, wäh- 
rend über Parteivorträge und alles Uebrige nur referirt wird. 
Seine Reden sind eben die Amtshandlungen, die in dem vno- 
wynuarıouos gebucht werden sollen. Wer die oben angeführten 
Nummern der Berliner Publication daraufhin durchsieht, wird 
zugeben, dass uns überall dieser selbe Grundgedanke entgegen- 
tritt. Ich aber sehe hierin den festen Punkt, von dem aus 
wir diese Gerichtsprotokolle nach ihrer formalen Seite hin an- 
zusehen haben. 

Ziehen wir die Summe aus dem Gesagten: Die von Graden- 
witz vorgeschlagene Deutung des Protokolles vom Jahre 194 
ist sprachlich völlig unmöglich. Von seinen Einwänden gegen 
meine Deutung hat sich auch nicht einer als stichhaltig er- 
wiesen. Ich halte daher meine Interpretation und Inter- 
punction der Urkunde aufrecht. 


IV. 
Parerga. 


Von 


Alfred Pernice. 


Die beiden folgenden Untersuchungen stehen in einem 
innern Zusammenhange. In der ersten habe ich versucht 
nachzuweisen, wie halb verlorene Trümmer im griechischen 
und römischen Rechte sich zu einem Ganzen vereinigen lassen, 
wenn man das älteste germanische Recht zum Vergleiche und 
zur Ergänzung heranzieht. Dennoch bleiben grosse Verschieden- 
heiten zwischen den beiden classischen Rechtsordnungen be- 
stehen. Es zeigt sich, dass wol allgemeinste Grundanschau- 
ungen in die Urzeit der Arier zurückgehen können, dass aber 
jedes der Völker sich sehr früh unabhängig vom anderen ge- 
stellt und seine Rechtsgedanken selbständig entwickelt hat. 
Im zweiten Aufsatze soll das an einem Beispiele dargethan 
werden. Man hat in der Doluslehre eine enge Verwandtschaft 
zwischen römischem und germanischem oder zwischen römischem 
und griechischem Rechte annehmen wollen. Dem gegenüber 
suche ich zu zeigen, dass hier keine besondere Aehnlichkeit 
besteht, und dass die eine Rechtsordnung schwerlich auf die 
andere eingewirkt hat. 


VI 


Friede und Friedenswahrung im römisch- griechischen 
Rechte. 
(Gelesen in der Akademie der Wissenschaften 30. März 1895.) 
I 


In den germanischen Rechten ist der Gedanke des Friedens 
entwickelt und mit Feinheit durchgebildet!). Der Friede ist 


— 


ı) [Neuerdings hat Seeck in seiner Schilderung der Germanen aus- 
geführt, dass die Idee des Friedens, insbesondere des Gottesfriedens, 
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nicht die Rechtsordnung selbst, sondern die durch die Rechts- 
ordnung verbürgte Ruhe des Ganzen und aller Einzelnen. Auf 
diese Ruhe hat der Rechtsgenosse einen Anspruch; er hat den 
Frieden im subjectiven Sinne Die Gewähr für den Frieden 
hat ursprünglich die Gemeinde, auf ihrem Willen beruht der 
Friede; später der König: der Volksfriede ist zum Königsfrieden 
geworden. Der Friede ist zuerst gemeiner Friede: er erstreckt 
sich auf alle Rechtsgenossen und dauert ewig. Ein Angriff 
darauf ist Friedensbruch und setzt deshalb den Angreifer selbst 
aus dem Frieden, macht ihn friedlos.. Die Friedlosigkeit ist 
als unmittelbare Folge der Missethat gedacht. Und das kommt 
bei handhafter That deutlich zum Ausdrucke: der ertappte 
Friedbrecher wird erschlagen. Sonst aber muss noch durch 
besonderen Gerichtsact die Friedloslegung erfolgen. Der Aechter 
ist aus dem Frieden und der Rechtsgemeinschaft ausgestossen; 
er darf nicht bloss, er soll von jedeın verfolgt und nieder- 
gestossen werden, wie der Wolf des Waldes; sein Vermögen 
verfällt der Gemeinde. Indes kann die Friedlosigkeit auch die 
abgeschwächte Form der Fehde haben: das ist die rechtlich 
anerkannte Feindschaft zwischen dem Verletzten und dem 
Thäter. Sie befugt den Verletzten und nur ihn allein zur 
Rache, also zur Tödtung des Verbrechers. Die Fehde entsteht 
wie die Friedlosigkeit durch die That selbst. Daher kann 
der handhafte Thäter auch hier sofort niedergemacht werden; 
denn er hat sich selbst aus dem Frieden gesetzt. Von diesem 


dem deutschen Volke nicht ursprünglich gewesen sei; sie sei ihm erst 
durch die in der Kaiserzeit aus Gallien vertriebenen Druiden zugekommen;; 
durch diese soll erst ein Priesterstand ausgebildet sein, während vorher 
“alte Weiber’ die geistlichen Angelegenheiten besorgten. Die Priester 
schufen dann den Gottesfrieden und den Blutbann (Geschichte des 
Untergangs der antiken Welt S.211, S.491, S.472). Die ganze Dar- 
stellung des ältesten Germanenthums scheint mir ziemlich einseitig. 
Der Culturstand war vielleicht unter dem der Urarier (S. 181); alle recht- 
lichen Verhältnisse, auch die elemenlarsten, wie die Familie, befanden 
sich noch im Flusse (S. 192f., S.188f.); der Pflichtbegriff war ganz un- 
entwickelt (S.192). Wir glaubten bisher, es sei anders gewesen. Mir 
dünkt die Einwanderung des Druidenthums und sein Einfluss ohne 
jede Grundlage. Und dass die Friedensidee auf keltische Einwirkung 
zurückgehe, ist höchst unwahrscheinlich; denn gerade bei Jen Nord- 
germanen ist sie fein und kräftig ausgebildet. Ich ‘bleibe bei dem, was 
überliefert ist’.] 
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Standpunkte aus kann man die Zulässigkeit der Tödtung in 
Nothwehr hierherziehen : durch den rechtswidrigen Angriff ist 
der Friede gebrochen, der Erschlagene liegt ungebüsst (for- 
battudus)!). Die Abgrenzung der Vergehen, die zur Fried- 
losigkeit und zur Fehde führen, ist nicht ganz klar, wol 
nicht überall gleichmässig geordnet. Angriffe auf Leben und 
Ehre geben das Fehderecht: darum darf der abgefasste Ehe- 
brecher erschlagen werden. Auch gegen den handhaften Dieb 
besteht die Tödtungsbefugniss ursprünglich ganz allgemein für 
jeden, der den Missethäter ertappt, nicht bloss für den Be- 
stohlenen. Man wird also den Diebstahl, wenigstens den nächt- 
lichen, als Friedensbruch, nicht bloss als Fehdefall angesehen 
haben. Das ist aber offenbar sehr früh gemildert worden. 


Es kann nicht zweifelhaft sein, dass es sich hier um eine 
uralte Rechtsanschauung handelt, die weit über die geschicht- 
liche Zeit zurückreicht. Zugleich aber liegt auf der Hand, 
dass ein so durchdachtes System längere Zeit zu seiner Ent- 
wickelung bedurft hat. Diese hat sich innerhalb der ger- 
manischen Stämme vollzogen, bei denen es sich mit merk- 
würdiger Gleichmässigkeit ausgebildet findet. Ein sicheres An- 
zeichen für dies allmähliche Werden ist, dass in dem Systeme, 
wie es uns entgegentritt, das religiöse Element ganz verdrängt 
ist. Die zarte Grenze zwischen Rechtsordnung und Friedens- 
ordnung ist bei diesem Zustande so schwer zu ziehen, dass 
man beide geradezu hat gleichsetzen wollen. Das weist mit 
Bestimmtheit darauf hin, dass hier ursprünglich verschiedene 
Kräfte wirksam waren, dass die weltliche und die geistliche 
Gemeinde sich durchkreuzten; jene schützte den Rechtsgenossen 
bei seinem Thun und Lassen, diese gewährte ihm Ruhe zu 
Beschaulichkeit und frohem Leben?). Dass mit der Annahme 
des Christenthums solche heidnischen Vorstellungen ver- 


1) Form. Tur. 30: facio in fordanno et forbattudo,; cart. Sen. 17 
p. 192 Z.: hier ist der Standpunkt mehr der der Nothwehr: et sic mihi 
Deus directum dedit,; ego ipso de arma mea percussi. — ?) Auf den 
sacralen Hintergrund auch des gemeinen Friedens hat schon Wilda, 
Strafrecht der Germanen S.224f. hingewiesen. Er hat sogar den Golt 
Frö (Freyr) genannt, als den, der Frieden, Jagd und Fruchtbarkeit und 
damit fröhliches Leben und Gedeihen gewährt und sichert (Grimm, 
D. Mythologie S. 190 ff.). 
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schwanden, versteht sich von selbst. Aber es ist von Be- 
deutung, dass der “Sonderfriedee zum Theile seinen sacral- 
rechtlichen Charakter auch in christlicher Zeit bewahrt hat!). 


Der Sonderfriede beschränkt sich auf bestimmte Zeiten, 
wie der Festfriede, auf bestimmte Sachen, das Haus, die Mühle, 
die Schmiede, auf bestimmte Personen, wie der Ding- und 
Heerwegfriede. Diese Sonderbefriedungen erscheinen als Er- 
weiterung und Verstärkung des gemeinen Friedens. Unter 
ihnen ist die wichtigste der Gottes- und Kirchenfriede. In 
heidnischer Zeit entsprach ihm der Friede der Tempel und 
Haine. Was zum Heiligthume gehört, darf nicht angetastet 
werden, die Waffen muss der Eintretende ablegen?). Das 
führt naturgemäss zur Anerkennung eines Asylrechtes: es ist 
unzulässig, den Flüchtigen gewaltsam aus dem Gotteshause 
wegzuführen. Und im Zusammenhange damit steht das freie 
Geleit: es wird dem Angeschuldigten zugesichert, der sich vor 
Gerichte ordnungsmässig vertheidigen will. 

Der Gedanke, der dem allem zu Grunde liegt, ist natürlich 
und einfach; es ist eigentlich nur das Gefühl der Sicherheit, 
das befriedigt sein will, und der Ordnungstrieb, der nach 
einem Ausdrucke sucht. Man darf daher ohne Weiteres an- 
nehmen, dass ähnliche Ideen auch bei anderen Völkern gleiches 
Stammes sich finden werden. Die Vorstellung, die bier wirk- 
sam ist, reicht offenbar in eine vorstaatliche Zeit zurück; denn 
sie ersetzt die auctoritative Herrschaft durch die Scheu des 
Einzelnen vor der Unthat, und ermöglicht den Zwang gegen 
den Schuldigen durch die Selbsthilfe. Eben darum ist der 
Zusammenhang der Friedensidee mit religiösen Anschauungen 
von vornherein wahrscheinlich. Bei den germanischen Stämmen 
ist der Gedanke auch nach Ausbildung des Staates und der 
Rechtsordnung festgehalten und verwerthet; er ist zum Bestand- 
theille und wesentlichen Elemente der staatlichen Ordnung 
selbst erhoben. So ist das fein durchdachte und ausgebreitete 
System entwickelt worden, das neben der Rechtsordnung steht 
und schwierig von ihr zu unterscheiden ist. Im griechischen 
und römischen Alterthume ist der Staat aus der städtischen 
Selbstverwaltung hervorgegangen. Im städtischen Leben boten 


!) Brunner, D. Rechtsgeschichte 2,580 ff. — *) Brunuer %, 610. 
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sich andere Anknüpfungspunkte für die Ausbildung der obrig- 
keitlichen Gewalt, namentlich die hausherrliche Stellung des 
Vaters und die genossenschaftliche Organisation der Stände 
und der Berufsarten; und wer durch Mauern geschützt ist, 
dem liegt der Schutz durch Ideen überhaupt ferner. So ist es 
erklärlich, dass der alte Gedanke in den Hintergrund trat. 
Aber beseitigen liess sich die überlieferte Vorstellung dennoch 
nicht. Sie hat sich in vereinzelten und verstreuten Spuren 
erhalten; ja, sie hat vielleicht hie und da unbewusst auf die 
Entstehung neuer Institute eingewirkt. Alle diese Einzelheiten 
erscheinen nun begreiflicherweise nicht als Ausdruck eines ein- 
heitlichen Grundgedankens. Im Gegentheile: sie gehören in 
verschiedene Zusammenhänge, und auch diese sind in den 
Rechtsordnungen der beiden classischen Völker nicht überall 
dieselben: man suchte eben das wurzellos Gewordene bald da 
bald dort anzuknüpfen, wo es bequem und angemessen schien. 
Der Beweis für diese Behauptungen ist wesentlich darin zu 
finden, dass die Annahme, die Friedensidee habe fortgewirkt, 
die mannigfaltigsten Erscheinungen verbindet und erklärt, die 
sonst vereinzelt sind und in ihrer Vereinzelung zum Theil un- 
gelöste Probleme bieten. 


II. 


Unmittelbar und unzweideutig tritt der Friedensgedanke 
in einigen Erscheinungen des völkerrechtlichen Verkehrs zu 
Tage. Das ist nach dem eben Gesagten verständlich. Denn 
auf diesem Gebiete fehlten eben die Auctorität und der Zwang, 
und der Friedensgedanke ist hier nicht zurückgedrängt, son- 
dern umgekehrt schwer zu entbehren. Und hier tritt klar 
hervor, was bei allen Erscheinungsformen des Friedens im 
classischen Rechte sich wiederholt, der enge Zusammenhang 
mit der Religion: der völkerrechtliche Friede ist Gottesfriede. 

So vor allem 1. die griechischen Festekecheirien. Sie 
sichern den Festplatz und die Festzeit und die Landstrassen 
für die zum Feste Reisenden. Die religiöse Weihe zeigt sich 
darin, dass, wer den Frieden gebrochen hat, von der Feier 
selbst ausgeschlossen wird, bis er sein Vergehen gesühnt bat. 
So geschah es den Spartiaten in Olympia!). Dagegen geht 


ı) Es scheint, als ob die so aus dem Frieden Gesetzten nun auch 
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in Griechenland der Friede nicht so weit, dass während der 
Festfeier alle Kämpfe hätten ruhen müssen. 

Sehr häufig, ja meistens gründen sich diese Sonderfrieden 
auf Verträge, die entweder wirklich abgeschlossen worden sind 
oder mythologisch vorausgesetzt werden. Der Olympische 
Gottesfriede ruht bekanntlich auf dem Vertrage Lykurgs mit 
Iphitos!), und die Eleer sind mit der Wahrung betraut. — 
Nicht ohne Schein hat man damit das Verhältniss der Römer 
zu den Laurentes in Lavinium zusammengehalten, wie es sich 
in der Ueberlieferung darstellt?. Das Bündniss wird all- 
jährlich erneuert). Dass dieser Vertrag als wesentlich sacraler 
gedacht ist, lässt sich ohne Weiteres annehmen. Er bezog 
sich wol auf den Frieden derer, die zu den Heiligthümern 
von Lavinium wallfahrten. Auf denselben Grund wird es 
zurückgeführt, dass während des Latinerfestes keine Schlacht 
begonnen werden darf: denn da herrsche Gottesfriede (indutiae) 
unter dem Latinervolke*). — Den Germanen ist diese Form 
des Gottesfriedens, soviel ich sehe, fremd, obgleich die Voraus- 
setzungen dazu bei ihnen wol vorhanden gewesen wären: die 
Verehrung derselben Gottheiten bei den verschiedenen Stämmen. 
Nur etwa der feierliche Umzug der Nerthus bei den Lango- 
barden und ihren Nachbarvölkern lässt sich vergleichen. Auch 
da ruhen die Waffen; es ist allenthalben Friede und festliche 
Freude). 

2. Ein anderes völkerrechtliches Verhältniss ist die Heilig- 
keit der Gesandten und Herolde, der Boten des Zeus und der 
Menschen ®). Sie haben im ganzen Alterthume einen beson- 
deren Frieden. Man kann eigentlich nicht sagen, dass dies 


ihrerseits nicht verpflichtet gewesen wären, den Frieden zu halten. Ein 
Angriff der ausgeschlossenen Spartiaten wird als etwas ganz Natür- 
liches erwartet (Thukydides 5, 49). 


1) Plutarch Lykurg 1. — ?) Rubino, Vorgeschichte Italiens S. 176 f. 
— °) Livius 8,41.15. — *) Macrobius 1, 16, 16 sq. Hier ist die Zu- 
sammenstellung mit den Saturnalien und dem “mundus patens’ für die 
Weise der Anknüpfung an Freindartiges bezeichnend: nefas est proelium 
sumere: quia nec Latinorum tempore, quo publice quondam indutiae 
inter populum R. Latinosque firmatae sunt, inchoari beilum decebat 
nec Saturns festo, qui sine tumulto bellico creditur imperasse, nec 
patente mundo ..., meliusque occlusa Plutonis fauce eundum ad proelium 
putaverunt. — ®) Tacitus Germ. 40. — ®) 4,334; H,274; ®, 517. 
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ein völkerrechtlicher Grundsatz ist. Auch die Botschafter der 
Barbaren sind geheiligt und befriedet!); sie stehen unter dem 
Schutze der inländischen Götter. Als die Spartaner die Boten 
des Xerxes in einen Brunnen gestürzt haben, da fürchten sie 
den Zorn ihres eigenen Heros Talthybios: durch seinen Ein- 
fluss misslingen ihre Opfer?). Bei den Römern tritt dies noch 
viel schärfer hervor. Der Gesandte hat die “geachtetste und 
heiligste Stellung’, die Unverletzlichkeit und Würde eines 
Priesters?). Cicero sagt, das sus legati cum hominum prae- 
cepto munitum sit, tum eliam divino iure esse vallatum*). Das 
Verhältniss ist ähnlich wie bei der Gefangenschaft: nach 
römischem Rechte gilt der gefangene Feind als Sclave der 
Römer, und der gefangene Römer als Sclave der Feinde: was 
man für sich in Anspruch nimmt, erkennt man auch beim 
Feinde an). Die Beleidigung oder gar thätliche Verletzung 
der Gesandten gilt als schweres Unrecht, das den ganzen Staat 
belastet. Deshalb suchen die Lakedämonier das Agos von 
sich abzuwenden: sie schicken dem Grosskönige zwei Spartiaten 
als Sühnopfer zu. Der Gedanke ist, dass diese für die ganze 
Gemeinde büssen sollen ®). Bei den Römern nimmt diese Idee 
natürlich in geschichtlicher Zeit”) juristische Formen an: der 
Schuldige selbst wird den Feinden als Knecht übergeben; sie 
mögen ihn tödten und damit Rache nehmen®). Das ist nicht 
eine Verurtheilung des Thäters, sondern ein Souveränetätsact. 
der Gemeinde, wie die private noxae deditio ein Ausfluss der 
väterlichen oder Herrengewalt ist. Allerdings geht der Hin- 
gabe eine Senatsberathung voraus. Sie hat aber nicht den 
Charakter einer gerichtlichen Verhandlung, denn die eigentlich 


ı) fr. 18 de leg. 50,7: sancti habentur legati ((). Mucius). — 
!) Herodot 7, 133. 137. — *) Dionys 11, 25: Zors de navıoy lepwrarov xal 
Humoraroy nosoßsving .. Iywv aovliav zei oeßaouov Ispkws. — *) Cicero 
de har. resp. 34; vgl. Statius Theb. 2, 486. — ®) So etwa lässt Polybius 
(15,4. 10) den Scipio denken: Jewpöv yap ıyv oyerigay narpida reg) 
nltiotov nosovusrnv 1yv negi Tous npsaßsvras nicrew, Loxoneito nag' «ur 
ovlloyılöuevos ody ovım 1» diov nadeiv Kapyndovious, ws ri deov mv 
noäfas "Poucious. — *) Herodot 7,134: &Islovrai unddvoav nownv oc 
Rioön (el nis Bovloıro Anxsdasuoviwy ng6 Tjs Znuerns dnodunoxew). — 
‘) Das Verfahren hei Sühnung des Gesandtenmordes unter Romulus ist 


nach der Ueberlieferung ganz formlos: Plutarch Rom. 24. — *) Formelle 
Gesetze $, 11 ff. 
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entscheidende Behörde sind, wie wir wissen?!), die Fetialen. 
Dennoch handelt es sich dabei ums caput: der deditus erlitt 
capitis diminutio maxima?); und um Leben und Tod). Dieser 
strengen Auffassung entspricht es, dass von den Gesandten 
genaueste Beobachtung der Neutralität erwartet und verlangt 
wird. Der Gesandte, der für eine der streitenden Parteien 
eintritt, durch 'Theilnahme am Gefechte oder an einer Ver- 
schwörung, setzt sich selbst aus dem Frieden und verliert den 
Anspruch auf “Sicherheit und Achtung’, committit, ut hostium 
numero sit*). 


II. 


In den innerstaatlichen Verhältnissen tritt die Friedens- 
“idee bei Griechen und Italikern nicht so unmittelbar hervor; 
fast überall ist die classische Rechtsordnung andere Wege ge- 
gangen. Das hängt wohl wesentlich damit zusammen, dass 
es in geschichtlicher Zeit bei den beiden Völkern kein Privat- 
fehderecht gibt. Der Sonderfriede richtet sich am letzten 


1) Cicero de or. 1,181; Plutarch Gamill. 18; Dionys 13, 18. — 
2) fr. 18 de legat. 50,7; fr. 4 de postlim. 49, 17. — *) Die Dedition als 
Folge eines Vergehens gegen auswärtige Gesandte ist uns in geschicht- 
lichen und juristischen Quellen aus älterer und noch aus Caesarischer 
Zeit sicher bezeugt (Belege: Formelle Gesetze S.12 A.21; dazu Appian 
Celt.18: Kurwva 18 Er Poun 1Wv Tis Gvyyoay£oy 703 yyaunv dasvsyxsiv 
Ixdouveu Tois Brpßapoıs TO» Kaioagı wis Eruyts Eoyovr Es dianpsoßevor- 
pevovs doyacıusvor). Varro freilich spricht von der Dedition wie von 
einem nicht mehr lebendigen Brauche: Nonius p.529 v. Fetiales. Hier- 
von weicht scheinbar ab die Erzählung bei Diodor (36 p. 631) über das 
Verfahren gegen Saturnin. Die betheiligten Gesandten klagen ihn beim 
Senate auf Leben und Tod an (Iavarov xarnyopovusrog Uno TÜV ovy- 
xintıxov); “denn der Senat richtet über solche Angelegenheiten’. Saturnin 
weiss das Volk zu gewinnen, und viele Tausende (roAlai uvpiades) laufen 
‘zum Gerichte’ (mi 10 xgırypıov) zusammen und Saturnin wird wider 
Erwarten ‘losgelassen’ (nepado&wg dneAvsn?) und fürs nächste Jahr zum 
Tribunen gewählt. An einer anderen Stelle (14, 113) spricht Diodor 
richtig von Dedition; hier sagt er davon nichts. Die Erzählung ist selt- 
sam ausgeschmückt; die Ausdrücke sind für ein Verfahren vor Consuln 
und Senate unsicher und ungenau. Die Spitze der Geschichte ist, dass 
gerade die von den Gesandten bestochenen Senatoren über den Saturnin 
zu Gerichte sitzen, der die Gesandten wegen ihrer Umtriebe beleidigt 
hat. Deshalb scheint mir die Erzählung nicht geeignet darzuthun, dass 
das Sacralvergehen todeswürdig gewesen sei (and. Mein. Mommsen, 
Staalsrecht 2, 112 f.). — *) Livius 2,4.7. 
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Ende gegen die Händel der einzelnen Sippen: sie sollen zu 
befriedeten Zeiten und an befriedeten Orten auch dann ruhen, 
wenn sie an sich nach der Volksanschauung berechtigt wären. 
Aber wo Eigenmacht überhaupt und überall nicht anerkannt 
ist, da bedarf es keines besonderen Schutzes für bestimmte 
Gelegenheiten. 

Dass indes das Privatfehderecht nicht von vornherein 
fehlte, sondern erst allmählich beseitigt wurde, das ist aller- 
dings höchst wahrscheinlich. Im heroischen Zeitalter ist die 
Blutrache noch geboten. Aber die Sitte schränkt sie schon 
ein; und sie artet, soviel wir wissen, niemals zum Kampfe der 
feindlichen Geschlechter aus!). Entweder geht der Mörder 
ausser Landes ?), oder die Sippe nimmt das für den Erschlage- 
nen gebotene Sühngeld an, so dass er sogar daheim bleiben 
darf?). Der Schluss der Odyssee zeigt, dass Blutrache und 


ı) Man hat sich dafür auf die beiden (eingeschobenen?) Verse I, 63 
bezogen: apontwp dHiusoros dvkarsos Lorıy dxeivos, Os nolkuov Eperaı 
insdnuiov oxpsöevıos. Nichts beweisen für eine Haftung der Sippe 
4,161 sqq. (Wachsmuth, hellen. Alterthumskunde 2, 119), wenn man die 
Verse im Zusammenhange liest. Noch weniger natürlich A, 122 sqq. — 
2) B,664sq.; N,695 sq.; #, 85 sq.; vgl. 7,572sq. — °) 1,632sq. Leist 
(S. 326 ff. S, 358 f. S.394f.) will den Unterschied von sühnbarer und 
unsühnbarer Tödtung, von gövos dxovrosos und &xovcsos schon in die 
Homerische Zeit zurückverlegen, entgegen der Meinung aller Kenner des 
griechischen Rechtes. Den ‘freiwilligen’ Mord können “weder Götter 
noch Menschen verzeihen’, beim “unfreiwilligen’ ist es erlaubt, das in der 
Ate Geschehene gut zu machen. Homer habe diesen Begriff genau ge- 
kannt (S.331). Indessen aus den Homerischen Gedichten lassen sich 
wol Beispiele für Sühnungen anführen, aber nicht für die Unter- 
scheidung: Leist hat das auch gar nicht versucht. Der Gedanke, dass 
die Erinyen den säumigen Bluträcher verfolgen, findet sich bei Aeschylus, 
Choeph. 381 sq. im Orakelspruche des Apollon für Orest: a4Aas: 1’ ywreı 
ngooßoAns Epivuwv dx ruv naroWa» alucrwv relovusves. Hier wird alles 
aufgeboten, den Muttermord zu begründen. Ob allgemeiner Volksglaube 
zu Grunde liegt, ist nicht sicher. Jedesfalls steht nichls Aehnliches bei 
Homer. Die Sagen gehen gerade beim Herakles, auf den es zumeist 
ankommt, so durcheinander, dass schwer zu sagen ist, was alt was jung 
daran sein mag. Ein Fall spricht, wie mir scheint, gegen Leist, der 
des Iphitos. Naclı der Odyssee ($, 25 sq.) mordete ihn Herakles als Gast 
in seinem Hause, der Fürchterliche, und scheute nicht die Rache der 
Götter und nicht den Gasttisch; als er den Unglücklichen erschlagen, 
behält er auch die Pferde, die Iphitos zu suchen kam. Und dieser 
gemeine Mörder wird entsühnt, wie Leist nach Müller uns mittheilt. 


176 Pernice, 


Fehde abgethan sein sollen!). Die Götter greifen unmittelbar 
ein und verhindern den Kampf, der eben beginnen soll. Das 
weist, wie mir scheint, darauf hin, dass es ein religiöser Grund 
war, die Scheu vor den gemeinsam verehrten Göttern, welcher 
die Fehde zwischen den Gemeindegenossen verbot. Auch hier 
mag die städtische Geschlossenheit ınit eingewirkt haben. 
Jedesfalls findet sich bei den Römern, soviel ich sehe, nicht 
eine Spur der Geschlechterfehde. Und doch zeigt der Auszug 
der Fabier an die Cremera, dass ein Aufgebot der gesammten 
Sippe und ihrer Clienten nicht unmöglich ist. Hier wäre der 
Einfluss des uralten Cultus der Fides und des Terminus denk- 
bar, der eng mit dem des Jupiter verflochten war. 

Gerade diese Gottesfurcht führt aber I. in Griechenland 
zu einer eigenen Art des Sonderfriedens, dem des Gottes- 
hauses. Das Rechtsverhältniss der. Götter zu ihrem Tempel 
und den ihnen geweihten Sachen ist in der griechischen Ord- 


Umgekehrt: die Erzählung vom jugendlichen Patroklos (%#, 84 sqq.), der 
einen anderen Jungen im Zorne beim Würfelspiele erschlägt, “thöricht, 
ohne es zu wollen’ (vnmıos ovx 29Elwr), wird von Leist (S. 332) als 
eriminalistisch-psychologisches ‘Paradigma’ behandelt (wol besonders 
wegen fr. 15 88 de poen, 48,19); ich glaube, man thut dem Dichter 
durch solche juristische Ausweidung Unrecht. Die Hauptsache aber 
ist: dieser “unwillige® Todtschläger wird nicht entsühnt; er kehrt 
nicht nach Opus zurück. Was ist also erwiesen? Vgl. auch die Fälle 
des Tlepolemos B, 662 ff. mit den Scholien, und des Hyettos (Pau- 
sanias 9, 36. 7 aus den Eöen), der flieht, weil er den ertappten Ehe- 
brecher erschlagen hat. Die Scene auf dem Schilde Achills (Z, 497 sqq.) 
wird für Leist, wie er selbst einräumt (S. 329), nur ein Beleg, 
wenn man sachlich die ‘erörlerten Rechtsbegriffe zu Grunde legt: 
diese aber sind, wie mir scheint, nicht nachgewiesen. Denn aus der 
wunderbaren Schilderung der Ate und der Litai (1, 498 ff.) dies zu ent- 
nehmen, daran hat selbst O. Müller (Eumeniden S. 136) nicht gedacht 
(Nägelshach, homer. Theologie S. 241 f.; S.317ff.). Eine Frage, die doch 
nach dem heutigen Stande der Wissenschaft bei allem dem wol gestellt 
werden müsste, ist die: ob die homerische Cultur so ohne Weiteres als 
Vorstufe der atlischen behandelt werden könne (Leist S. 360). Die. 
Achäerzeit war anscheinend hochentwickelt: knüpfen die späteren 
Griechen mit ihren religiösen und rechtlichen Vorstellungen, ihren künst- 
lerischen und wirthisschaftlichen Bestrebungen an die untergegangene 
mykenische Bildung an? Waren nicht Unter- und Nebenströmungen 
vorhanden (von denen Homer nichts singt), die aber später stärker und 
frischer werden? Man muss, glaube ich, doch vorsichtig sein. 
1) w, 433 sqgg. 
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nung nicht mit juristischer Genauigkeit festgestellt; nur im 
Allgemeinen kann man sagen, dass die Wohnungen der Götter 
geheiligt und durch ehrfurchtsvolle Scheu vor Angriffen ge- 
sichert sind. Daraus entwickelt sich, freilich nicht für alle 
Tempel gleichmässig und in gleicher Stärke, ein Asylrecht!). 
Es gilt für Sachen wie für Menschen. Die griechische An- 
schauung unterscheidet nicht bestimmt zwischen dem im Tempel 
befindlichen Göttergute und den Gegenständen, die dem Tempel 
zur Aufbewahrung anvertraut worden sind. Auf beide bezieht 
sich der Götterschutz; darum ist der ein Frevler gegen die 
Götter, der im Tempel niedergelegtes Privatgut entwendet ?). 
Und dieselbe Furcht die Götter zu beleidigen sichert auch dem 
Flüchtlinge im Heiligthume Schutz, mindestens bei den bevor- 
rechteten Tempeln dem Freien und dem Sclaven, dem Verdäch- 
tigen und dem Verurtheilten?); sie werden nicht ausgeliefert und 
dürfen nicht mit Gewalt weggeführt werden. Die Geschichte 
von der Aushungerung des Pausanias*) erinnert an nordische 
Erzählungen, nach denen der Friedebrecher mit dem eigenen 
Hause verbrannt wird). Im engsten Zusammenhange mit der 
Freistatt steht das freie Geleit.e. Dem Geflüchteten wird es 
nach griechischer Ordnung erlaubt sich ohne Fährde zur ge- 
richtlichen Verhandlung zu stellen. Auch hier tritt das reli- 
giöse Moment geradezu sinnlich in den Vordergrund. Als die 
Genossen Kylons sich aus dem Tempel herauswagen, haben 
sie ein Seil angefasst, das am Altare befestigt ist. Das Seil 
reisst: da ist der Zusammenhang mit der Gottheit gelöst und 
sie werden niedergehauen). 


Das römische Recht stellt sich zu diesen Fragen voll- 
kommen anders. Ein Asylrecht für Menschen und Sachen hat 
es in republicanischer Zeit nie gegeben. 1. Zunächst nicht 


1) Schömann, Gr. Alterthümer 2, 185 ff. — *) Syrian ad Hermog. 
4 9.497 W.: 6 dıasxmv Zoei, ds iepöavlös Lorıy 6 Aadoa nagıav Eis Iepa, 
..6 Aaußavay önep ovx an&dero, 6 Tjs nistews TO HEiov anocteoWv (an- 
geführt bei Thalheim, gr. Rechtsalterthümer ! S.46 A.4). — °) Polybius 
4,35.5 (vom Tempel der Athene Chalkioikos): xasros nacı Tois xara- 
guyoocı ınv dopalsıny napsoxsunle T6 Isgöv, xav Iavdrov TIs 7 xare- 
zexgsusvos. — *) Thukydides 1, 134. — °) Vgl. die Nialssage bei Wilda 
8.177f. — ®) Plutarch Solon 12: adrouarws Tjs xgoxns Haysions WpunGE 
ovilaußavsıy 6 Meyaxlüs .. ws 175 Isoö Tv Ixeciav dnolsyouävns. 
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für Menschen!). Wir wissen, dass zuerst der Tempel Caesars 
in Rom als Freistatt anerkannt wurde, “was seit den Zeiten 
des Romulus nicht geschehen war’, auch nicht bei einem 
Gotte?2). Nur durch besondere lex consecrationis wird das 
Asylrecht verliehen®). Die Sage vom romulischen Asyle kennt 
allerdings schon Piso®*). Aber sie kann nicht alt sein; denn 
sie ist entschieden griechischer Herkunft: mit den römischen 
Rechtsverhältnissen und religiösen Anschauungen lässt sie sich 
nicht vereinbaren. Das Asyl wird denn auch ‘nach griechischem 
Muster’ eingerichtet). Der Gott, in dessen Schutz das Gesindel 
flüchtet, ist dem Dionys unbekannt ®), gerade die Hauptsache 
also fehlt; nach Piso heisst er Lucoreus, das ist der griechische 
Lykoreus: der Name ist natürlich mit Rücksicht auf die Be- 
zeichnung des Asyls inter duos lucos erfunden”). Wer die 
Legende aufgebracht hat, vermag ich nicht festzustellen ®). 
Erst in der Kaiserzeit wird allmählich das Asylrecht, nament- 
lich für die flüchtigen Sclaven, zunächst, wie es scheint, in 
den Provinzen anerkannt°). Es ist charakteristisch, dass K. Pius 
anordnet, die ins Asyl geflüchteten Sclaven sollten verkauft 
werden, wenn sie der Herr grausam behandelt habe; denn 
das ist altgriechisches Recht 19). 


‘ 


1) Labeo 1,116f. — *) Dio Cass. 47,19. — *?) Servius Aen. 2, 761. 
— *) Serviusl.c. — °) Hoc asylum etiam Romulus imitatus est, nämlich 
das bei den Athenern von den Söhnen des Herakles eingerichtete (Servius 
Aen. 2, 761); Statius Theh. 12, 497sq. — °) Dionys 2, 15: örw de apa 
edv n Jasuöovwv ovx Eyw 10 oagyes eineiv; Schwegler, r. Geschichte 
1,446f. — °’) O. Jahn, Berichte d. Leipziger Ges. d. W. 1847. 1, 421 ff.; 
Preller, R. Myth. 1,264. — °®) Nur erwähnen will ich die Geschichte 
vom Cassius Brutus aus der Zeit des grossen l,atinerkrieges (Plutarch 
parall. mai. 10). Nachdem sein Landesverrath entdeckt worden ist, 
flieht er ins Asyl, in den Tempel der Minerva auxiliaria, die es m. W. 
in Rom nicht gibt; er wird dort vom eigenen Vater ausgehungert. Die 
Anekdote ist, wie längst feststeht, rein erfunden als Parallele zur Ge- 
schichte des Königs Pausanias und zwar von einem Grammatiker des 
2. Jahrhunderts n. Chr. (Wyttenbach zu Plutarch mor. 2,2 p. 77 sqgq., 
p-83; Hercher praef. zur Ausgabe des lib. de fluviis (1851) p. 28, p. 30 sqq.). 
Ich hebe das ausdrücklich hervor, weil die thörichte Erfindung (mon- 
strum) noch hie und da als Beleg auftritt (Rein, Griminalrecht S. 477). 
— ) Gaius 1, 53; Coll. 3, 3.1. — '°) Plutarch de superst. 4 p. 166 D.: 
korı dE doviloıs vöuos dAsvdegiay dnnoyvovcı ngücıw altsicyas za deanorny 
usraßalisıy Enısıxeotepov; Lukian Göttergespräche 24,2 a.E.: ed youv wos 
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2. Ebenso wenig lässt sich ein besonderer göttlicher 
Schutz für dem Tempel anvertraute Sachen nachweisen. Nach 
römischer Vorstellung gehören der Tempel und seine Aus- 
stattung der Gottheit, der sie geweiht sind, und als Ober- 
eigenthümer dem römischen Volke!). Damit ergibt sich ohne 
weiteres eine strenge Scheidung zwischen dem Göttergute und 
den im Tempel zur Aufbewahrung niedergelegten Gegenständen. 
Nur an den res divint iuris ist ein Sacrilegium denkbar, an 
den anderen nur Diebstahl, höchstens Peculat. Das ist in den 
Rechtsbüchern sicher bezeugt?). Ciceros Gesetz, das den Dieb 
des Göttergutes und des Depositums als Tempelschänder dem 
parricida gleichstellt, ist eine Erfindung nach griechischem 
Muster?); und ebenso wird man bei den Rhetoren griechischen 
Einfluss annehmen müssen ®). 

3. Dafür hat das römische Recht den Begriff des Sanctum 
für Sachen ausgebildet oder besser von der Urzeit her fest- 
gehalten; er entspricht vollkommen der germanischen Be- 
friedung. Die Verletzung der Stadtmauer gilt in geschicht- 
licher Zeit als todeswürdiges Verbrechen®). Ein Gesetz, das 
die Strafe anordnet, gibt es nicht. Man muss noch weiter 


duraroy nv, sagt Hermes, dns av jlimoa nengäode, woneo ob Ev yü 
zaxcösg dovisvorzes und dazu Hemsterhuis; Meier-Schömann, Attischer 
Process S.625f. L. (S. 403). 

!) Labeo 1, 354 f. Gierke (Genossenschaftsrecht 3, 64) will dies 
“Obereigenthum’ (auf den Ausdruck lege ich natürlich gar kein Gewicht) 
für das eigentliche Göttergut nicht gelten lassen: es sei den Römern 
‘sicherlich fremd’ gewesen. Frontin 2 p.56,20sq. (= Agenn. Vrb. p. 87, 20) 
hat er nicht erwogen; vgl. Mommsen, Staatsrecht 2°, 60. — ?) fr.6 ad 
l. Iul. pec. 48,13; fr.16 84 de poen. 48, 19 (Sat.) scheint mir nicht zu 
widersprechen. — °®) Cicero de leg. 2, 22; sacrum sacrove commendatum 
qui cleperit rapsitque parricida esio ($ 41); Osenbrüggen, Paricidium 
S.34 f.; Brunnenmeister, Tödtungsverbrechen S. 178ff. — *) Quintilian 
inst. or. 7,3.21sqq. — ®) fr. 11 de rer. div. 1,8; fr.3 817 de re mil. 
49,16; Zonaras 7,3 p. 316 69ev xal dvouicdn Tov orgaron&dov Tappor 
telunoerra dısldeiv napa Tas auvyndes ödovs Javarovodaı; Plutarch 
quaest. Rom. 27 (Varro); Isidor orig. 15,4. Einen Anklang an die res 
sanctae und die befriedeten Sachen des deutschen Rechtes könnte man 
bei Platon Gesetze S. 940b finden: &v zıs Wy avıoü Tı xarelinn nov 
ixeiv 9) dx, 6 Npocıuyyarom dar xsicdes vouilov gukurısıy dvodiav 
dajuova Ta Tosaura Öno Tor vouov ın He xadıepmulva. Das ist ein 
Friede des stehen gebliebenen Pfluges, des Werkzeuges u. s.w., aber 
auch der verlorenen Sache. 

12* 
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gehen. Die Sage von Remus zeigt deutlich, dass, wer den 
Mauerring übersprang oder überkletterte, sich selbst aus dem 
Frieden setzte und ohne Sühne erschlagen werden durfte. 
Niemand fragt nach dem Todtschläger, mag es Romulus oder 
Celer gewesen sein!). Dass wegen des Mordes eine Seuche 
ausgebrochen sei und dass der Götterzorn durch einen leeren 
Thronsessel für den todten Remus habe besänftigt werden 
müssen, ist eine spät erfundene Zuthat zur ursprünglichen 
Legende?). Von viel grösserer Bedeutung ist die Ausdrucks- 
weise der Juristen. Pomponius erklärt, es sei hostlle et 
abominandum die Stadtmauer zu übersteigen®). Und Marcian 
setzt — auch mit Rücksicht auf die Stadtmauer — auseinander: 
sanctum komme von sagmen her, und das sei dasselbe heilige 
Kraut, mit dem sich die Gesandten, die Fetialen, gegen An- 
griffe schützen). Der Uebelthäter also wird als Feind und 
Frevler gegen den Frieden der Götter behandelt, er wird er- 
schlagen. Damit steht es im Einklange, dass die res sanctae 
wie die sacrae durch Popularinterdicte gegen Verletzung ge- 
sichert werden). Es ist später noch davon zu sprechen (V), 
dass die Interdicte, und besonders die popularen, recht eigent- 
lich zur Wahrung des Friedens bestimmt sind. 

II. Mit dem Frieden des Gotteshauses berührt sich der 
Friede des Privathauses am nächsten. Für das griechische 
Recht ist eine besondere Heiligkeit des Hauses nicht nach- 
weisbar; es scheint allerdings, als ob es wider die Ordnung 
gewesen wäre, einen im eigenen Hause zu verhaften oder zur 
sofortigen Folge vor Gericht zu laden®). Auch im römischen 
Rechte ist der Hausfriedensbruch, das gewaltsame Eindringen 
in das Heim des Mitbürgers erst durch Sullas Gesetz als 


1) Livius 1,7.2; Dionys 1, 87 p. 227. Nach Plutarch Rom. 10, 2 
geht Celer nach Etrurien ins Elend; bei Ovid (fast. 4, 839 sqq.; 5, 467 sqq.) 
wird Remus beweint, aber dem Mörder geschieht nichts: noluit hoc 
frater. — ?) Servius Aen. 1, 276, 292; Mommsen, Hermes 16, 2. — 
2) fr. ii c. — *®) fr.8 pr.$1 de rer. div. 1,8; Marquardt, Staatsverwal- 
tung 3,420. — °) Entscheidend dafür sind fr.8 81 extr. und fr.9 de 
rer. div. 1,8; sie stellen das Sanctum neben das Sacrum und sagen von 
ihm prohibert, neqwid inmittatur, d.h. also, sie gebrauchen die Wendung 
des prohibitorischen Interdicts; vgl. Lenel, Ed. S. 306; ebenso Ubbelohde- 
Glück 4, 4ff. — °) Demosthenes 22, 52; aber Lysias 12,8; Meier und 
Sclömann S. 784 ff. L. 
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Unterart der Iniuria mit Strafe bedroht!). Aber der Gedanke 
selbst ist in Rom uralt, dass jeder Bürger in seinen vier 
Pfählen Ruhe haben müsse. Selbst berechtigte Eigenmacht 
hat an der Schwelle des Hauses Halt zu machen: der Kläger 
darf den Schuldner nicht aus seinem Hause vor Gericht laden 2); 
wol auch nicht den Zeugen vor Gericht fordern ?); selbst ein 
Verbrecher darf nicht gewaltsam aus seinem Hause geschleppt 
werden: sein Leben ‘wird durch die Hausthür geschützt, durch 
die Wände gesichert’). Es kann nicht zweifelhaft sein, dass 
hier ebenfalls religiöse Rücksichten einwirkten: auch das 
Haus ist eine Heimstätte der Familiengötter?). So ist es 
erklärlich, dass die “Heimsuchung’, die Durchforschung des 
fremden Hauses nach einer gestohlenen Sache, nur in feier- 
licher Weise vor sich gehen darf. Bekanntlich nimmt sie der 
Bestohlene selbst vor; die Formen dabei sind bei allen arischen 
Völkern die gleichen ®); sie gehen also auf uralte Sitte und 
überall auf denselben Grundgedanken zurück. Man hat auch 
bier an sacralrechtliche Vorschriften und Einrichtungen ge- 
dacht”). An sich ist das höchst wahrscheinlich; aber die 
Anhaltspunkte sind doch recht unsicher. Dass der Haus- 
sucher nackt ins Haus kommen muss, ist jedesfalls nicht 
geistlich 8); eher liesse sich die irdene Schüssel darauf deuten, 


ı) fr.5 pr. 82, 85 de iniur. 47, 10; Labeo 2?, 35. — ?) Gaius 
zu den XII T.: fr. 18, fr. 20 de in i. voc. 2,4; Ofilius fr. 23 de iniur. 
47,10. — °) XII. 2,3 (Fest. p. 233 v. partun; p. 375 v. vagul.): die 
Obvagulation hängt wohl damit zusammen. — *) Cicero in Vat. 22: 
cumque sanuae praesidio et parietum custodia consulis vita tegeretur, 
miserisne viatorem, qui M. Bibulum domo vi extraheret, ut, quod in 
privatis semper est servatum, id te tribuno plebis consuli domus ex- 
silium (sicherer Zufluchtsort) esse non posset. — °) Cicero de domo 
41,109: quid est sanctius, quid omni religione munitius quam domus 
uniuscuiusque civis? hic arae sunt, hic foci, hic di penates, hic sacra, 
religionis caerimoniae continentur: hoc perfugium est ita sancium omni- 
bus, ut inde abripi neminem fas sit. — °) Zusammenstellung bei Bern- 
höft, Königthum S. 24 ff.; Gaius 3,192 sqq. — ?) Böcking bei Handjery, 
de furtis p.2sq.; R.Schöll, XII tab. p. 45; Leist, Gräco-ital. Rechts- 
geschichte S.246 f. — ®) Böcking meint, “nudus cum licio’ sei die alte 
Opfertracht gewesen. Dies licium als Opferkleidung kann das Ziegenfell 
der Luperker natürlich nicht erweisen (Festus ep. p. 65; Marquardt, 
Staatsverw. 3,445 A.4); ebenso wenig der angebliche limus = licium 
der Lietoren. Wenn sie ihn wirklich trugen (es ist recht zweifelhaft: 
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die der Bestohlene mit beiden Händen halten muss!): sie ist 
das älteste Opfergeräth ?); der Suchende, der durch die Gnade 
der Gottheit den Gegenstand gefunden hat, legt ihn darauf), um 
seinen Dank symbolisch abzustatten. Aber die Schüssel findet 
sich bei Germanen und Griechen nicht. Der Eid, man werde 
etwas finden, bei den Griechen*) und die “Unheiligkeit’ der 
Hausthüre, wenn der Heimgesuchte den Ransak hindert, bei 
den Nordgermanen ), machen die Handlung nicht sacral®). 


Mommsen, Staatsr. 1, 375), so folgt daraus nichts; denn die Lictoren 
sind rein weltliche Beamte. Es kann sich doch nur um die Kleidung 
derer handeln, die das Opfer wirklich darbringen, also auch nicht um 
die (späteren) victimarii (Marquardt S. 226 f.). Unsere Ueberlieferung 
kennt ein Opfern mit unbedecktem Kopfe und dem cinctus Gabinus; man 
mag herauslesen, dass ersteres die ältere Form war (Macrobius 3, 6. 17; 
Festus p. 322b; Plutarch quaest. Rom. 10; Servius Aen. 5, 755). Aber 
barhäuptiges Opfern und barleibiges Haussuchen ist doch zweierlei. 
Das licium bedeutet eben gar nichts Anderes als “ohne Obergewand’. Da 
die Römer unter der Toga kein Hemd trugen, so bleibt ihnen nur der 
Schurz (Plutarch quaest. R. 49; Coriol, 14; Cato min. 6; Marquardt, Privat- 
leben S. 550f.). So geschieht die Haussuchung nach griechischem und 
germanischem Rechte “im Hemde’: das braucht man nicht auch noch 
auszuziehen, obwol man unter einem langen ungegürteten Hemde auch 
zur Noth noch allerlei ins Haus einschleppen könnte (Grimm, Rechts- 
alterthümer S. 639 f.; Platon de leg. 12 p. 954: yvuvos [7] yırwrioxov Zyar 
alworos (ganz wie nach nordischem Rechte)’ Tva un 1 uno Ta iuarıa 
xovyarıss Aadmcıy vnoßelorres 10 Intovuevov (Schol. Arist. Wolken 499). 
Strepsiades soll natürlich nur den Rock ausziehen, als er zum Denker 
wird (Aristophanes Wolken 497 ff. und dazu Kock). Leist betrachtet die 
Ablegung des Oberkleides als Waffenlosigkeit. Das ist schwerlich richtig: 
unterm Hemde (sub ala) lässt sich der Dolch sehr gut tragen; und dass 
unbewaffnet gesucht wird, gebietet der Hausfriede von selbst. 


1) Glossa Taur. 466: nudus ingrediebatur discum fichile in capite 
portans, utrisque manibus detentus. Nach Gaius ist der Stoff gleich- 
giltig. — *) Dionys 2, 23; Val. Max. 4, 4.11; Preller, R. Mythologie 
1,129. — °) deinde quod lancem ... haberi iubent, .. ut quod invenerit 
sbi imponat: Gaius 3,193. Leist lässt den Heimsuchenden vom ‘hoch- 
getragenen Ficlilteller” den Hausgöttern eine Libation ausgiessen. 
Weinspenden von Tellern, die wortlos von oben ausgegossen werden, 
sind, soviel ich sehe, in Rom gänzlich unbekannt: Arnobius adv. nat. 
7,29sqq. — *) ngoouöoag zoVs vouluous Heods 7 unv EAnilev eupnosıv 
(Platon Gesetze 12, S. 954 A.). Das ist ein einfacher Gefährdeeid, wie 
Leist selbst sagt. — °) Grimm, RA.S.641 aus dem Gutalag. — *) Auf 
beides beruft sich Leist S.247f. Das wichtigste Argument scheint mir 
immer die a, furti prohibiti. Sie ist prätorischer Herkunft (Gaius 3, 192). 
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IV. 


Im Gegensatze zu den bisher besprochenen Fällen von 
Sonderfrieden fehlt der Begriff des Gemeinfriedens im grie- 
chischen und römischen Alterthume anscheinend gänzlich. Der 
Boden dafür war nicht vorhanden. Die kräftig entwickelte 
Rechtsordnung konnte der Stütze entbehren; und das nament- 
lich in Rom so gewaltig mit Machtmitteln ausgestattete König- 
thum trat nicht als Friedenswahrer auf, sondern als Hausherr. 
Dennoch lässt sich annehmen, dass der Gedanke in Urzeiten 
massgebend war, und dass er noch in späterer Zeit fortwirkte, 
ja, vielleicht mit der List der Idee neues Leben gewann. 
Denn in geschichtlicher und halbgeschichtlicher Zeit kommen 
in Rom Fälle vor, die man nur als Erscheinungsformen der 
Friedlosigkeit wird bezeichnen können. 


I. Alt ist der Streit um das Wesen der römischen sacratio 
capitis‘!). Die Einen stellen sie der germanischen Friedlosigkeit 
gleich: es sei eine Art ‘Lynchjustiz’; der sacer sei vogelfrei, nicht 
bloss aus dem bürgerlichen, sondern auch aus dem religiösen 
Verbande gestossen; man thut ein gutes Werk, den mit geist- 
licher und weltlicher Acht belegten Verpesteten zu tödten?). 
Die andere Anschauung sieht in der sacr. capılis eine rein 
geistliche Strafe, die aber den Tod bedeutet. Und sie wird vom 
Könige vollstreckt: das ist das supplicium®), der “Opfertod’. 
Vielleicht lassen sich diese Anschauungen einander dadurch 
näher bringen, dass man zwei Gruppen von Fällen unter- 
scheidet, nach den Ordnungen, auf denen die Strafdrohung 
beruht, den sog. leges regiae und den bürgerlichen Gesetzen. 

Die Folgen der sacratio capitis sind uns genau über- 
liefert *): der homo sacer ist danach einer bestimmten Gott- 
beit, dem Jupiter oder den Unterirdischen verfallen; das be- 
deutet: er darf von jedermann ungestraft getödtet werden: 


Lange Jahre also gieng es ohne sie, d. bh. man widerstrebte der Haus- 
suchung nicht: das lässt sich nur verstehen, wenn religiöse Motive da- 
hinter stecken. 

1) Brunnenmeister, Tödtungsverbrechen S. 149 ff.; vgl. L. Lange, 
Kl. Schriften 2, 91 ff. — *) Ihering, Geist 1, 279 ff. — ?) Mommsen, 
R. Staatsrecht 2, 51; vgl. R. Forschungen 1, 383f. — *) Festus p. 318; 
Macrobius 3,7. dsq. 
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das ist eine dem Gotte wohlgefällige, aber nicht eine Opfer- 
handlung: der Geächtete wird gerade mit dem entflohenen 
Opferthiere verglichen!). Ganz anders bei der gewöhnlichen 
Todesstrafe: da wird das supplicium von Staatswegen voll- 
streckt; es erscheint dann als Opfer, das einer bestimmten 
Gottheit dargebracht wird?). So verschieden also die Aus- 
gangspunkte sind, so kann sich doch beides einander nähern, 
wenn der sacratio cap. eine gerichtliche Verurtheilung voraus- 
gieng®). Aber einer solchen bedurfte es jedesfalls nicht: an 
der That selbst haftete die Folge. Wir hören nirgends von 
einem gerichtlichen Verfahren; einen geistlichen Gerichtshof 
gab es in republicanischer Zeit sicher nicht. 

Diese sacr. cap. nun findet sich 1. in den Königsgesetzen, 
also in geistlichen Satzungen, regelmässig mit der Formel: 
sacer esto. Sie wird angedroht dem Patrone, der seinen 
Clienten schädigt), dem Ehemanne, der seine Frau verkauft °), 
dem Sohne, der den Vater schlägt®), dem Bauern, der den 
Grenzstein auspflügt: er und das Pflugrind sollen verfallen 
sein’). Gewis sind das schwere Verletzungen der Fides und 
der geheiligten Ordnungen, und sie werden von den Göttern 
nachdrücklich geahndet. Es sind Todsünden, aber man kann 
sie sich kaum für die älteste Zeit als todeswürdige Verbrechen 
vorstellen. Die geistliche Satzung verurtheilt nicht zum Tode ®); 
sie überlässt es den Göttern, den Schuldigen zu treffen; man 
nimmt an, die Ahndung werde Verlust des Lebens sein; aber 
nirgends steht zu lesen, dass die weltliche Behörde, der König, 
dabei geholfen und die Strafe vollstreckt habe. Dem Einzelnen 
aber wird es nicht zur Pflicht gemacht, den Todsünder zu 
erschlagen; er hat nur die Befugnis, es ungebüsst zu thun. 
Sicher zogen Sacralvergehen in republicanischer Zeit keine 


1) Servius Aen. 2,104. — ?) S. darüber unten Parerga VII, II. — 
s) So ähnlich im germanischen Rechte: Brunner 1,175 ff. — *) Dionys 
3,10 p. 258: röv de dAövra 1 Bovloutvw xreivew Ö010v NV Tols XIovioss 
eos. — °) Plutarch Rom. 22: 109 d’anodousvor ı79 yvvaixa Iveadas 
x%ovios Heois. — °) Festus p. 230: puer divis parentum sacer estod. — 
?) Dionys 2,74 p.397: isgov &vouosiTnoev elvaı ob 500 109 ToIouTwv Tu 
diengatausvov, iIva 1 Bovlousvo xreivesy auıov es lepocvloy .. 1P00j; 
Festus ep. p. 368: N. Pompilius status? eum qui terminum exarasset 
ipsum et boves sacros esse. — ®) Sacralrecht 1,22 ff. (SB. d. B. Ak. 1885 
S. 1164 f.). 
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weltliche Strafe nach sich. Der König war allerdings welt- 
liches und geistliches Oberhaupt des Staates: aus dieser Doppel- 
stellung allein folgt aber nicht, dass der weltliche Arm sich 
der geistlichen Androhung hätte dienstbar machen müssen. 
Danach wäre die Stellung des sacer mit der des impius nicht 
praktisch gleich: denn die Möglichkeit, dass er erschlagen 
wird, liegt stets vor, und in Rom waren solche Vergehen be- 
greiflicherweise stadtkundig. Indes wird man sagen müssen, 
dass auch hier, wie bei der eigentlichen Friedlosigkeit, die 
Hauptsache die ist, dass der sacer auf dem Flecke ungestraft 
niedergemacht werden darf: so wenn man ihn beim Abpflügen 
der Grenzmarke betrifft. 

2. Anders steht die Sache da, wo die sacrafio capılıs ins 
weltliche Recht übernommen wird. Nach Verrius Flaccus sind 
sacratae leges solche, in denen für bestimmte Vergehen die 
sacr. capitis et bonorum angedroht wird!). So geschieht es im 
Grundgesetze der Republik: wer nach dem Königthume strebt, 
darf ungestraft getödtet werden?). Ein gleiches Gesetz, offen- 
bar nach diesem Muster verfasst, verpönt die Wiedereinführung 
des Decemvirats?). Ein drittes ist das besonders als lex 
sacrata bezeichnete Gesetz zum Schutze der Volkstribunen *®). 
Hier handelt es sich nicht um Androhung der Todesstrafe, 
sondern um volle Rechtlosigkeit des Schuldigen als unmittel- 
bare Folge des Verbrechens: Person und Vermögen sind ver- 
fallen. Die uns überlieferte Fassung der Gesetze zeigt, dass 


!) Festus p. 318. — °) Livius 2,1.9: populum iureiurando adegit 
neminem Romae passuros regnare; Plutarch Pobl. 12,1: &yoawe vouo» 
ar xpissus xıeivsıw dıdöoysa zov Bovlöusvor tvoavveiv; vgl. Sol. et Publ. 
comp. 2,2. — °) Livius 3,55. 5: (nova lex) nequis ullum magistralum 
sine provocatione creareti; qui creasset eum ius fasque esset occidi neque 
ea caedes capitalis noxae haberetur. — *) Festus p. 318: nam lege trıbu- 
nicia prima cavetur: siquis eum qui eo plebei scito sacer sit occiderit, 
parricida ne sit. Auf die Frage nach dem Begriffe des sacrosanctum 
brauche ich hier nicht einzugehen. Ursprünglich beruht die Unverletz- 
lichkeit des Tribunes auf dem Sammteide der Plebejer, jede Antastung 
durch Tödtung zu rächen (Dionys 6, 89 p. 1247; Mommsen, Staatsrecht 
2,%6f.). Das bedeutet also: den schuldigen Patricier wie einen Fried- 
losen zu behandeln. Als die Valeria Horatia dies zum Volksgesetze er- 
hob, setzte sie die sacr. capitis et bon. ein: Livius 3,55. 7; Dio Cass. 
33,17: T0y nomearıa adıo as xei Zvayı) arodluves. Ich kann darin 
nicht bloss die Androhung der Todesstrafe sehen. 
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man nicht eine Befugnis zur Tödtung des Friedlosen gewährte, 
sondern eher dazu aufforderte. Dies geschieht geradezu, wo 
die alte Satzung zum letzten Male wiederkehrt, in dem Ge- 
setze der Consuln Antonius und Dolabella: nie sollte wieder 
eine Dictatur (wie die Caesars) beantragt, eingerichtet oder 
angenommen werden; wer sich dagegen verfehle, dürfe von 

jedem Beliebigen ungestraft erschlagen werden. Man war 
“ unterdes so praktisch geworden, dass man dem Mörder gleich 
im Gesetze eine Belohnung zusicherte!). Nach diesen Grund- 
sätzen wird denn auch verfahren. Entscheidend sind die Er- 
zählungen des Piso und Cincius von Servilius Ahala?). Er 
stösst den Sp. Maelius im Auftrage des Senates nieder, und 
ruft der Menge zu: er habe einen Hochverräther erschlagen; 
und seine Verfolger unternehmen nichts gegen ihn, als sie dies 
hören ?). Ist die Erzählung, wie wahrscheinlich, schon in der 
ältesten Form zurecht gemacht, so erweist sie um so klarer 
die Vorstellung, dass der Hochverräther ohne Urtheil und Recht 
getödtet werden durfte. Diesen Vorgang beuten die Späteren 
zur Vertheidigung politischer Mörder aus, wie im Falle des 
Nasica und des Opimius®). Und wie Cincinnatus den Ahala ge- 
priesen haben sollte wegen “Befreiung des Staates’?), so wurde 
erzählt, Scipio habe von Gracchus gesagt: iure caesum esse ®). 
Vor Allem aber berufen sich die Mörder Caesars auf das 
Gesetz und die That Ahalas”). In anderen früheren Fällen 
tritt es deutlich hervor, dass der Mörder ein Recht der Tödtung 


1) Appian b.c. 3, 25: vnnowi noos 16V dvruyoysav avaıgpticdar; Dio 
Cass. 44, 5l: no00613 xa5 yonuara avroic arrıxoüs Emienpikartss. — 
») Dionys 12,4 p.178sqy. K.; Mommsen, R. Forschungen 2, 199 ff. — 
®) zous Jounxoras naieıw TE xal Bailsıy adıovy anorganto9as xai under 
ls aurov napavounoas. — *) Livius 4,14. 7; 15; Cicero de domo 101; 
p. Mil. 81, 72; Quintilian inst. 5, 13. 24. Diodor 37,9 (der den aristo- 
kratischen Standpunkt vertritt) sagt von C. Gracchus: rugavvor kavroy 
avadıdayus dxgitws ayngedn. — 5) Livius 4,14. 7. — °) Cicero de or. 
2,106; Velleius 2,44. — ?°) Appian b. c. 2,129: E&Bondoöouovr Paoılda 
xai rugavvov aveiiiv .. za Boovrov Too nalaı xal TWv Tore oyicıw duw- 
uoouivoy avsuiuvnoxov; Plutarch Brut. 1,3; Cicero Phil. 2,26: Brutos 
(M. et D.) ego impellerem, quorum ulerque L. Bruti imaginem cotidie 
videret, alter etiam Ahalae? Vor Allem gehört hierher eine Münze des 
.M. Brutus, auf die mich O. Hirschfeld freundlichst hingewiesen hat: sie 
zeigt auf der einen Seite den Kopf des L. Brulus, auf der anderen den 
des Ahala (Cohen [Babilon], description historique 1?, 113 n. 29). 
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in Anspruch nimmt. Freilich wird er dann wol angeklagt, 
und die Dinge verlaufen nicht immer günstig für ihn. Für 
die wirkliche Auffassung des Verhältnisses kehrt häufig der 
Gedanke oder die Formel wieder: wer nach dem Königthume 
strebe, sei nicht als Bürger, sondern als Landesfeind zu be- 
handeln !). Dem entspricht die Bezeichnung perduellis für den 
Hochverräther; und es stimmt dazu die sacrale Vorschrift, dass 
hostes und perduelles nicht betrauert werden dürfen?). Allem 
Anscheine nach setzt die ursprüngliche Ueberlieferung bei 
den älteren Hochverrathsfällen, bei Sp. Cassius, Coriolan und 
M. Manlius kein geregeltes Processverfahren voraus: sie er- 
zählte nur von verrätherischen Unternehmungen, Widerstand 
dagegen, Tödtung oder Verbannung des Schuldigen. Später 
hat man dann eine Art von Gerichtsverfahren herzustellen ver- 
sucht; es ist aber zum Theile bedenklich misglückt. Ganz 
besonders tritt das bei Manlius’ “Verurtheilung’ hervor?). Das 
‘concilium populi’, das ihn am Flussthore verdammt, kann 
weder die Centuriatcomitien bedeuten, denen seit den XII T. 
allein die peinliche Gerichtsbarkeit zustand, noch die Curien: 
beide sind kein concilium. Ueber Coriolan sollen die Tribus 
abgestimmt haben. Ihre Zahl wird auf 20 gesetzt; soviele 
aber hat es nie gegeben, seitdem die Tribus Stimmkörper 
sind #). Daneben werden die Curien genannt): möglich, dass 
das die ältere Ueberlieferung ist®). Livius nennt die Volks- 
versammlung überhaupt nicht; bei ihm geht es viel wüster und 
unjuristischer zu?). Das Alles sieht so aus, als wäre es 
nach der älteren Anschauung nur darauf angekommen, den 
Sachverhalt des Hochverrathes in irgend einer Weise sicher 


1) Livius 4,15. 2: nec cum eo (Sp. Maelio) tamquam cum cive agen- 
dum fuisse; Val. Max. 6,3.1: Manlius eras mihi cum praecipites agebas 
Senonas; posiquam similari eos coepisti, unus factus es ex Senonibus. — 
2) fr. 11 83 de his qui not. 3,2; fr. 35 de relig. 11,7. Diese spitz und 
antitbelisch gefasste Stelle, die früher grossen Anstoss erregt hat (Mat- 
thaeus, de crim. 48,6.2 $13 p. 411 sqq.), ist vielleicht nur ein rhetorisch- 
philosophischer “locus’ aus der Lehre von der Pflichtencollision (Hekato 
bei Cicero de off. 3,% u.a.). Der ‘Preis’ für den Mord ist jedesfalls 
nicht römisch, aber attisch (S.189 A.) und rhetorisch (Quintilian decl. 
232. 288. 345. 382). — °) Statt Aller Schwegler, Röm. Geschichte 3, 292 f. 
— +4) Dionys 7,64 extr. — °) Dionys selbst 9,46. — °®) Mommsen, 
R. Forschungen 2, 138 ff. — ?) Livius 2, 36. 
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festzustellen. Dann wurde ohne weiteres die Bestimmung des 
Grundgesetzes wirksam, die den Landesverräther niederzumachen 
anwies. Und die Spuren einer solchen Rechtsauffassung lassen 
sich vielleicht noch in der jüngeren Gestaltung des Perduellions- 
verfahrens entdecken. Die Rolle, die dabei die Tribunen 
spielen, ist ganz aussergewöhnlich. Sie “verurtheilen’ wegen 
Hochverraths nicht bloss dann, wenn er sich gegen die Plebs 
und ihre Beamten richtet, sondern auch bei Angriffen auf die 
Staatsordnung überhaupt!). Sie führen ihre Anklage vor den 
Centuriatcomitien, die ihnen ein Prätor berufen muss, und in 
denen sie sonst den Vorsitz nicht führen dürfen?). Bei dem 
Allem scheint doch immer noch der Gedanke im Hintergrunde 
zu stehen, dass der Hochverräther sich eigentlich selbst aus 
dem Frieden setze, dass die gerichtliche Verhandlung dies 
feststelle, aber nicht ein Todesurtheil fälle. 

In ganz ähnlicher Weise wird der Hochverräther nach 
attischem Rechte behandelt. Nach einem ‘solonischen” Gesetze 
gilt er als Feind des Vaterlandes und kann ungestraft getödtet 
werden. Die Bürger sollten sogar eidlich versprechen, den 
Verräther “mit Rath und That und eigner Hand’ zu tödten?°). 
Das galt zunächst für den, der die Verfassung (die ‘Demokratie’) 


1) Livius 26,3.9 (Fulvius wegen Feigheit vor dem Feinde); Schol. 
Bob.Clod. p.337 (P. Claudius wegen der Seeschlacht bei Drepanum). Auch 
das Verfahren gegen den M. Postumius Pyrgensis läuft auf eine Anklage 
wegen Hochverraths durch die Tribunen hinaus: Livius 25, 4. 2sqq. — 
?) Mommsen, Staatsrecht 1,195f. — ?) So bestimmt der Volksschluss des 
Demophantos von 410 bei Andokides de myst. 96: &av rıs dnuoxgariav 
xarakun ınv Adnynow n doynv Tıva Gpyn xureleluutvns rs dnuoxgarias 
nol&mog Eorw Adnvaimy xai vnnowe 1edvara. Aber Andokides sagt 
vorher (8 95): wer den Hochverräther erschlage, sei “rein’ nach dem 
‘solonischen Gesetze’. Danach muss man doch wol das Psephisma von 410 
als eine nach dem Sturze der Vierhundert zeitgemässe Erneuerung der alten 
Vorschrift ansehen. So schon Petitus, leges Atticae p. 313 sqq.; Meier- 
Schömann, att. Process S. 423f. (Lipsius) ; im Wesentlichen auch Philippi, 
Areopag S.58f. Bedenken erregt nur Plutarch comp. Sol. et Publ. 2, 2: 
ei yap Tıs Enıykıpoin Tvoavvsiv 6 utv ddovrı ınv dixmv Enstidnow, 6 de 
xal go Täs xgioeug avelsiv didaaıv. Danach hätte Solon die Tödtung 
des Hochverräthers gerade nicht erlaubt. Man wird darum höchstens 
annehmen müssen, dass das ‘Solonische’ Gesetz des Andokides eben nur 
ein altes ist. Im Eide wird auf Harmodios und Aristogiton Bezug ge- 
nommen: das passt ohnehin nicht auf Solon. And. Mein. ist Thonissen, 
droit penal Ath. p. 198s. 
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umstürzen wollte; aber man wendete es auch auf ‘Verrath des 
Staates’ an, d. h. also in recht umfassendem Sinne!). Die 
leitenden Gedanken für diese Satzung lassen sich nicht mehr 
feststellen. Die Friedensidee scheint dabei indes so wenig 
eingewirkt zu haben, wie eine religiöse Anschauung; es wird 
zur Begründung nur auf die gerechte Entrüstung der Bürger 
verwiesen 2). 

II. Noch in einem andern hierher gehörigen Falle stimmen 
die beiden Rechtsordnungen merkwürdig überein: bei der er- 
laubten Tödtung des Diebes und des Ehebrechers ®). 

1. Nach römischem Rechte ist es dem Ehemanne gestattet, 
den ertappten Ehebrecher zu tödten®); die Tödtung zieht 
keine Strafe für ihn nach sich: impune necatur®); auch der 
Vater hat das Recht dazu, ius occidendi®). Wenn der abge- 
fasste nächtliche Dieb getödtet wird, so gilt er als “mit Recht 
erschlagen’: sure caesus esto; der bei Tage abgefasste, wenn 
er sich mit der Waffe vertheidigt; dabei aber muss das Ge- 
rüfte erhoben werden, endoplorato”). So steht es in den 
XII T., und das ist offenbar uraltes Recht, das in vorgeschicht- 
liche Zeit zurückreicht®). Zweifelhaft aber ist es, in welchen 
Zusammenhang man diese beiden Fälle stellen, namentlich ob 
man sie mit der Tödtung in Nothwehr zu einer Gruppe ver- 
binden soll?). Die Antwort ist begreiflich von der Begründung 


1) Lykurg g. Leokr. 125: day rs rupawridı dmmiditas 7 1v nodıy 
ngodsd 7 Toy dijuov xaralun, Tor alsdavöusvov xadapovy elva dno- 
xteiivavıa. Und so wird der Mörder des Phrynichos auf Volksbeschluss 
bekränzt: Plutarch Alkib. 25, 19. — *) Dinarch g. Philokl. 8: dnl de reis 
garıpais za nagd navyıwmy wuoloynusvass npodocias noWinv TErayIas 
Tiv opyiv za) sy user’ adıjs yıyvousyav Tıumpiav. — °) Labeo 2*, 78 ff. 
— 4 fr.%4 de adult. 48,5 (permittitur). — ®) Gellius 10,23. — °®) fr. 20 
de adult. — °) XIL8. 12 und 13; Cicero p. Tull. 50. — °) Auch nach 
russischem Rechte tödtet man den ertappien nächtlichen Dieb ‘wie 
einen Hund’; nach einer anderen Satzung (Vertrag mit Byzanz von %7) 
darf er getödtet werden, wenn er Widerstand leistet: Sokolsky, Eigen- 
ihumsverbrechen (1868) S.99; vgl. Ewers, altes Recht d. Russen S. 166. 
— Ob nicht die Tödtung des Diebes “weitgegriffene Nothwehr’ sei, 
bezweifelt selbst Danz, R. Rechtsgeschichte 2, 182. Auf anderem Wege 
kommen Leist, graeco-ital. Rechtsgeschichte S. 319f. und Brunnenmeister 
S. 140 ff. zu demselben Ergebnisse: Br. zieht auch die Tödtung des 
Schuldknechtes heran. Leist (S. 342) rechnet als vierten Fall die Blut- 
rache hierher. Das ist gewis vollkommen richtig: den Verwandten 
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dieser Fälle abhängig. Aber aus dem reinen römischen Rechte 
lässt sich darüber zu keiner Entscheidung gelangen; man wird 
die Tödtung nur etwa als einen Act berechtigter Rache oder 
Entrüstung bezeichnen können?). 

Ebenso wenig gewährt das griechische Recht einen Anhalt. 
In ganz derselben Weise wie nach römischem ist nach attischem 
Rechte die Tödtung des ertappten Ehebrechers zulässig: das 
bestätigt das Alter der Satzung. Das drakontische Gesetz 
nennt diese Tödtung zusammen mit der im Kriege und beim 
Wettkampfe geschehenen ?). Allem Anscheine nach darf auch 
der nächtliche Dieb von altersher erschlagen werden: das 
Gerüfte wird dabei nicht erwähnt®). Und endlich ist auch 
die Tödtung in Notbwehr und im Handgemenge, das der Er- 
schlagene begonnen hat, straflos: beide Fälle werden nicht 
genau unterschieden®). Diese Zusammenstellung offenbar ver- 
schieden gearteter Verhältnisse zeigt, dass auch in Griechen- 
land das Gefühl für die richtige Auffassung und Einordnung 
der Fälle erlaubter Tödtung verloren gegangen war. 

Man hat neuerdings das Princip darin finden wollen, dass 


erwächst aus dem Todtschlage als einem Friedensbruche Recht und 
Pflicht der Fehde (Brunner 1, 156f.) So unternimmt Herakles einen 
vollständigen Kriegszug gegen den Hippokoon und seine Sippe (Pausanias 
3,15, 4sqq.; Diodor 4,33). Aber ınir scheint dies Fehderecht durchaus 
vorgeschichtlich: selbst wenn man das ‘Vorzugsrecht’ der römischen 
Cognaten bei der Mordanklage als Nachwirkung ansehen wollte (Leist 
S.343 u.a.), wird daran nichts geändert. Darum möchte ich die Blut- 
rache doch lieber nicht heranziehen. 

1) So fasst Seeger (Abhandlungen 1, 234 ff) die Tödtung des 
Diebes, wenn ich ihn recht verstehe; denn das Recht wird auch als 
gestattete Selbsthilfe bezeichnet; über das erforderliche ‘Geschrei’ 8. 226f. 
Dagegen für das griechische Recht Herrlich, Verbrechen g. d. Leben 
S.18f. [Auch Mommsen, Cosmopolis 1, 233 fasst die Diebestödtung als 
befugte Rache.) — ?) Demosthenes 23,53: day rıs anoxıeivn &v @Iloıx ax 
n dv oda xadelv 7 dv nolkuw ayvonoas 7 Eni dauaprı m Eni unrpi... 
rovrov Evexa un pevysıv xreivayıa. Vom Ehebrecher sagt Lysias: 7 xara 
vouovs tsumgia (1,4; vgl. 8 265q.). Die Tödtung geschieht mit leidlich 
kaltem Blute ($ 24 sqq.). — ?) Solonisches Gesetz nach Demosthenes 24, 113: 
ed dE TS vuxıwgp OTiovv xifnto, Toürov Efsivan xal anoxrsivas xal Toon 
dıwxovıe xıl.; Platon Gesetze 9 S.874b. — *) Attisches Gs. v. 409 Z.37 
(Dittenberger, Sylloge p. 90); Demosthenes 23, 60: xal day geoorsa 7) 
ayovıa Pig adixws Evdus Kduvvöusvog xreivg vnnowi tedvavaı; vgl. Phi- 
lippi, Areopag S. 56 f. 
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Dieb und Ehebrecher als Feinde erschlagen werden dürfen. 
Den Feind aber zu erschlagen ist gestattet, wenn er auch 
nur droht: das soll “uraltes Feindesrecht’ sein!). Danach 
werden also die beiden Verbrecher als Landesfeinde angesehen. 
Diese Vorstellung lässt sich nicht, wie man versucht hat, aus 
den Quellen glaubhaft machen?). Es ist auch nicht wol ab- 
zusehen, wie gerade der Ehebrecher dazu kommt, als Landes- 
feind behandelt zu werden; Hausfeind ist er gewis; aber das 
ist kein Tödtungsgrund ?). Dennoch enthält diese Auffassung, 
wie mir scheint, die zutrefiende Lösung; nur muss man das 
germanische Recht zu Hilfe rufen. 


Es handelt sich in diesen Fällen um handhafte That. 
Das wird aufs Bestimmteste hervorgehoben und von den 
Griechen beim Ehebruche mit grausamer Gewissenhaftigkeit 
festgestellt*): von einer blossen Bedrohung ist also nicht die 
Rede. Die Ertappung ist nicht bloss nöthig, um das Tödtungs- 
recht allgemein erkennbar zu machen °), sondern sie ist schlecht- 


1) Leist, gräco-ital. Rechtsgeschichte S. 399 ff. Wie bedenklich diese 
Lehre ist, zeigt sich im weiteren Verlaufe. Leist stellt es später (S. 392, 
S.397,2) als einen unbezweifelten Satz des alten Blutracherechtes hin, 
dass die ‘vorbedachte Absicht der ausgeführten That gleichstehe’. Man 
durfte also, wie er ausdrücklich hbinzufügt, den tödten, der einem in 
Tödtungsabsicht aufgelauert hat. Wo bleibt da der Gedanke der Rache 
(vindicta, &owus)? wo ist da das gerochene Blut? — ?) Leist beruft 
sich auf Demosthenes 23, 56 (S. 301; vgl. S.342 A.). Der Redner führt 
hier aus: den Ehebrecher zu tödten sei in der Ordnung; wofür der 
Bürger im Kriege kämpfe, das solle er auch gegen die ‘Freunde’ schützen: 
Inudn ycao od yivos Lori gyılimy za nolsuiwy, alla Ta noattousve 
lEsoyalsras ixarepov. Freunde und Feinde sind nicht feststehende 
Gruppen von Menschen, sondern erst durch ihr Thun werden sie eins 
oder das andere: zovs ZyIpa nooörras Ev Eydooü ige xodulsıy dAnt- 
duxev 6 vouos: wer mir Böses anthut, den darf ich als Gegner behan- 
deln. — °) Es ist mir aus Leists Darstellung nicht klar geworden, ob 
sein ‘Feind’ der noA&wsos (hostis, perduellis) oder der 2ydoos (inimicus, 
faidosus) ist. Es scheint das letztere: denn der Ehemann tödtet auf 
‘Grund seiner hausherrlicben Stellung’ (S. 300). Wie kommt er dazu 
gegenüber dem seiner Gewalt nicht Unterworfenen? — *) Lukian Eun. 10: 
ds 6 aka gnoiv dp9oov dv &o9oos Eyuy. — °®) So Leist S.298. Dass 
Ehebruch, Diebstahl und gewaltsamer Angriff die drei technischen 
‘xaxovpyias’ gewesen seien, wie Leist sagt, ist in den Quellen nicht be- 
gründet: statt alles Nachweises Meier-Schömann S. 85 ff. (Lipsius); Thal- 
beim S.45f. 
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hin der entscheidende Punkt. Am besten zeigt sich das im 
Gerüfte. Hier erklären die römischen Quellen: die Nachbarn 
sollen herbeieilen und zusehen, dass es handhafte That sei). 
Nach deutschem Rechte darf jeder auf handhafter That Ge- 
fasste unter Gerüfte erschlagen werden. Er gilt ohne weiteres 
als friedlos; deshalb ist er Jedem, nicht bloss dem Geschädigten, 
preisgegeben, oder es ist wenigstens wider ihn Fehderecht und 
Selbsthilfe begründet?). Nimmt man an, dass diese Fried- 
losigkeit bei handhafter That auch im classischen Rechte ur- 
sprünglich in weitestem Umfange bestand, so wäre damit das 
Tödtungsrecht erklärt; immerhin könnte ja die Friedlosigkeit 
hier in der milderen Form des Fehderechtes bestanden haben. 
Dann liesse sich hier auch die Nothwehr anschliessen: der 
rechtswidrige Angriff enthält eben einen Friedensbruch, der 
sofort geahndet werden darf. Das Verschwinden dieser Vor- 
stellung gibt dann eine Erklärung für die unleugbare Un- 
sicherheit der römischen Nothwehrlehre?). Man könnte weiter 
verstehen, weshalb die griechischen Gesetze die Tödtung im 
Kampfe, den der Getödtete veranlasst hatte, gleich der Noth- 
wehr für straflos erklären: der Kampf ist eben die Folge des 
rechtswidrigen Angriffes. Endlich erhält dadurch der römische 
Satz eine Grundlage, dass der Ueberläufer ungestraft nieder- 
gestossen werden darf*): er bat sich selbst aus dem Frieden 
gesetzt und endgiltig zum Landesfeinde erklärt °); darum hat 
er auch kein Postliminium®), so wenig wie der dem Feinde 
zur Busse Uebereignete. 

Hienach wäre nicht das Tödtungsrecht merkwürdig, son- 
dern dass es gerade nur für Ehebruch und Diebstahl bestehen 
blieb. Vielleicht aber lässt sich auch dafür eine Erklärung 
finden. — Von handhafter That kann man bei gewaltsamem 
Angriffe nicht wol sprechen: hier geht sie in Nothwehr und 
Kampf über, wie eben erläutert wurde. So bleiben also neben 
Ehebruch und Diebstahl im weitesten Sinne eigentlich nur 
Todtschlag und Brandstiftung übrig, bei denen an ein “Ertappen’ 
gedacht werden kann. Beide sind nach römischem Rechte 


1) Cicero top. 58. — *) Brunner 2,483. — °) Labeo 2?, 73f. — 
“,fr.386 ad |. Corn. de sic. 48,8; Dionys 3,30; 11,43; vgl. Sacral- 
recht 1,22 (SB. d. Ak. 1885 S. 1164). — °) fr.7 de re mil. 49,16. — 
°) fr.19 84 de capt. 49, 15. 


Parerga. 193 


schon früh als öffentliche Verbrechen mit Strafe bedroht; sie 
begegnen schon in den XII T.!). Diebstahl und Ehebruch 
dagegen, obwol sie Haus und Familie in gleicher Weise ver- 
letzen, werden in republicanischer Zeit nur vom Verletzten 
selbst verfolgt. Dass der ertappte Dieb “gestäupt und zuge- 
sprochen’ wird, ist ja lediglich die civile Anerkennung des 
Tödtungsrechtes. So wäre es verständlich, dass hier, wo der 
Staat nicht kräftig eingriff, der alte Gedanke sich weiter wirk- 
sam zeigte. Die Rechtswissenschaft suchte ihn zu “civilisieren’, 
indem sie die Nothwehrtheorie auf dies Verhältnis übertrug ?). 


V. 


Es wäre verlockend, unter diesen Gesichtspunkt des 
Friedens und der Friedlosigkeit noch andere classische Ver- 
hältnisse und Einrichtungen zu stellen. So könnte man es 
auf den Markt- und Gerichtsfrieden und den daraus ent- 
wickelten Stadtfrieden zurückführen, dass in Athen die Bürger 
nicht Waffen tragen dürfen®), dass in Rom innerhalb des 
Pomeriums ein Heer nicht anwesend sein darf*). Damit hängt 
es zusammen, dass, wo man im Falle der Noth die bewaffnete 
Macht innerhalb der Stadt braucht, der Belagerungszustand 
erklärt wird. In älterer Zeit wird regelmässig ein Dictator 
ernannt, später wird den Consuln durch den ‘letzten Senats- 
schluss’ dietatorische Gewalt übertragen. Das geschieht bei 
äusserer Bedrängnis — der Angriff des Feindes auf die Stadt 
selbst ist wol der Ausgangspunkt gewesen — und bei Unruhen 
innerhalb der Bürgerschaft. Im letzten Falle werden, soviel 


1) Dass Gaius fr.9 de incend. 47,9 eine Bestimmung der XIIT. vor 
Augen hat, habe ich schon Labeo 2!, 241 f. betont. Der Feuertod ist 
eine uralte Strafe (Diodor 12,25; Dio Gass. fr. 21,1 M.; vgl. Livius 3, 55. 
14; Mommsen, R. Staatsrecht 2°, 279 A.), und er entspricht der Behand- 
lung des ertappten Brandstifters: der wird naturgemäss ins Feuer ge- 
worfen: Wilda, D. Strafrecht S. 945. — ?) Labeo 2?, 81 f. — °®) Thukydides 
1,6 (6,56. 2). Die Athener zuerst haben die Waffen in der Stadt ab- 
gelegt; Achill (4, 190f.) führt das Schwert in der Heerversammlung: 
Eustathios z. d. St. hebt das ausdrücklich als veraltet hervor. Vgl. Lukian 
Anacharsis 34: xai npootıuöv y6 Eorıv dorıs Ev acısı Srdnpogopoin under 
diov n onla dkeviyxos els 16 dnuöcsov; Diodor 12,19: verouderyxws d’ nv 
(Charondas) undsva uses’ Oniow Zxxinositev ati; Val. Max. 6,5 ext. 3. 
— 4) Laelius Felix bei Gellius 15, 27. 
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wir wissen seit der Gracchenzeit, ein Schuldiger oder mehrere 
Rädelsführer zu Landesfeinden erklärt, hostes iudicantur !). 
Damit ist gesagt, dass sie als »erduelles ungestraft getödtet 
werden dürfen; es wird sogar zur Tödtung aufgefordert und 
ein Preis auf ihren Kopf gesetzt?). Darin lässt sich schwerlich 
ein Gerichtsverfahren finden: die Vertheidigung ist vollkommen 
abgeschnitten, und das Todesurtheil wird nicht ordnungsmässig 
vollstreckt. Vielmehr ist bezeichnend, dass in der Ueber- 
lieferung der Katastrophe des Ti. Gracchus auf der einen Seite 
zuerst das Sc. ultimum erwähnt wird); auf der anderen Seite 
tritt es deutlich hervor, dass Gracchus erschlagen wurde, weil 
er nach königlicher Gewalt strebte*). Die Proscriptionen er- 
scheinen nur als eine folgerichtige Weiterbildung dieser fest- 
gewurzelten Vorstellungen. 

Indessen der Zusammenhang dieser Gestaltungen, die uns 
erst aus spätrepublicanischer Zeit bekannt sind, mit uralten 
Rechtsgedanken ist immerhin fraglich: ich möchte sie deshalb 
nur andeuten. An einem anderen Punkte des entwickelten 
römischen Privatrechts dagegen lässt sich, wie mir scheint, ein 
Schritt vorwärts thun, wenn man von den bisherigen Er- 
örterungen ausgeht: bei den Interdicten. Man darf sie sich 
vorstellen als consularische Befehle zur Wahrung des gemeinen 
Friedens). 


1) Livius per. 77; Appian b. c. 1, 86; Sallust Cat. 36, 2. — 
») Labeo 2°, 8sıf£ — °) Plutarch Ti. Gracch. 19, 3: 6 de Naoıxds 
ntiov Tov vunarov ı7 nodsı Boney xal xaraiusın TV Topavvor; vgl. 
C. Gracch. 18. — *) Vgl. Meyer, z. Geschichte d. Gracchen S. 24. — 
5) Das ist übrigens nicht neu: der Sache nach sagen dasselbe schon 
Zimmern, Röm.RG. 3,225; Bethmann-Hollweg, röm. Civilprocess 2, 344 ff.; 
Rudorff, röm. RG. 2 $53 S. 176f.; Brinz, Krit. Vjschrift 3, 411f. Da- 
gegen Ubbelohde-Glück 3,299 f.; ich berücksichtige seine Gegengründe 
im Folgenden. Freilich auf einem Umwege kommt Ubbelohde doch 
dem “polizeilichen” Ursprunge der Interdicte nahe (S. 325ff.. Mir ist 
dabei einmal die ganze Beweisführung aus der Idee unserer heutigen 
Sicherheits- und Wolfahrtspolizei heraus bedenklich; und dann scheint 
mir nicht erwogen, dass zwar Consuln und Aedilen ‘polizeiliche’ Befug- 
nisse hatten, nicht aber die Prätoren. [Ganz andere Anschauungen über 
Ursprung und Wesen der Interdicte trägt vor: Jobbe-Duval, &tudes sur 
T’'histoire de la procedure civile. 1 (1896). Nach ihm sind alle Interdicte 
Privatstreitigkeiten; interdicere bedeutet (8 1 de interd. 4, 15) einen 
Bescheid zwischen den Parteien abgeben. Aeusserlich Verbote, sind sie 
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Dass die Interdicte in ein hohes Alterthum hinaufreichen, 
dass sie schon zur Zeit der Legisactionen vorhanden waren, 
darüber ist man wol einig!). Es steht nichts im Wege, sie 
in die Periode zurückzuversetzen, ehe die private Rechtsprechung 
vom Oberamte abgelöst war. Polizeiliche Friedenswahrung und 
richterliche Entscheidung lagen noch in derselben Hand. Man 
müste dann die Interdicte des Consuls als endgiltige Ver- 
waltungsgebote betrachten, denen er durch die Machtmittel 
seines Imperiums Gehorsam erzwang?). So ist auch im 
deutschen Rechte der Zusammenhang zwischen Friedenswahrung 
und Banngewalt klar und allseitig anerkannt°). Jedesfalls 
erscheinen auch in geschichtlicher Zeit noch die Interdicte als 
Ausfluss des oberamtlichen smperium mixtum; sie dienen zur 
Förderung und Beschleunigung des Processverfahrens. Um sie 
zu verstehen, darf man daber nicht von den Ansprüchen und 
den ‘Interessen’ der Einzelnen ausgehen, sondern der Prätor 
hatte dabei das Wol der Gesammtheit im Auge®), und dies 
Wol ist der gemeine Friede. 

Durch diese Auffassung heben sich, wie mir scheint, eine 
Reihe von Schwierigkeiten, mit denen die Lehre von den Inter- 
dicten und vom Besitze zu kämpfen hat. Und darauf, meine 
ich, kommt es allein an. Man kann diesen Grundgedanken 
nicht durch den Nachweis widerlegen, dass einzelne Wirkungen 
und Functionen der Interdicte dem ‘polizeilichen’ Standpunkte 
nicht entsprechen. Denn unzweifelhaft sind die Interdicte viel- 
fach gewöhnliche Rechtsbehelfe geworden. Zugleich aber zeigt 


im Grunde Anweisungen an den Richter, wie die spätere Formel; aber 
der Prätor tritt dem Civilrechte gegenüber noch vorsichtiger auf, als 
bei den actiones. Ueberall stehen die Interdicte neben den Legisactionen: 
die Parteien wählen sie, weil sie bequemer waren. Meiner Auffassung 
widerspricht diese fast in jedem einzelnen Punkte. Ich kann hier nicht 
weiter darauf eingehen, sondern will diese Gelegenheit nur benutzen, 
um auf das Werk hinzuweisen.] 

1) Der Nachweis ist freilich nicht einwandsfrei; die Anspielungen 
bei Plautus sind unsicher, bei Terenz unverkennbar (Eunuch. 2, 3. 27 und 
dazu Donat); aber das führt nicht weit zurück. Die lex Icilia de Aven- 
tino publicando (Dionys 10, 32) ist schwerlich in der überlieferten 
Fassung von 298/456; Labeo 2%, 42% A.5. — *) Das ist die alle Meinung 
Kellers (Civilpr. 8 74 S.371 f.), der freilich zuineist widersprochen wird; 
vgl. Parerga 2, 33 f. (Ztschr. 5). — *) Schröder, D. Rechtsgeschichte 


S. 112f. — 4) Vgl. Labeo 3, 176 ff. 19* 


Pd 
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die Art, wie sie durch Sponsionen in das ordentliche Verfahren 
übergeleitet werden, ein durchaus künstliches Gepräge. 

I. Zunächst lässt sich mit dieser Annahme die bunte 
Mannigfaltigkeit der Interdicte auf ein gemeinsames, einheit- 
liches Princip zurückführen. Es handelt sich dabei um den 
Schutz der öffentlichen und der geistlichen Sachen, den Schutz 
der Freiheit des Familienstandes, des Besitzes und der Rechts- 
ausübung. Uın diese verschiedenen Fälle zu vereinigen, sehe 
ich nur den einen Grundgedanken: die thatsächliche Ruhe soll 
nicht willkürlich gestört werden; der Befehl des Oberamtes 
soll diesen Zustand sichern und begründen. Das geschieht 
durch das Verbot zukünftiger Eingriffe, durch das Gebot der 
Herausgabe oder Wiederherstellung, also “prohibitorisch’ und 
‘restitutorisch’; es geschieht aber auch dadurch, dass ein that- 
sächliches Verhältnis für den erst hergestellt wird, der als 
nächster dazu erscheint !). 

ll. Diese Friedenswahrung wird nicht zu Gunsten eines 
bestimmten Verletzten oder Beeinträchtigten geübt. Bei öffent- 
lichen und Sacralinterdicten ist das ohne weiteres klar. Und 
hier hat auch in classischer Zeit die “Popularität” ihren eigent- 
lichen Sitz?). Dasselbe muss für das Interdict zum Schutze 
der Freiheit gelten (de homine libero exhibendo): auch dies ist 
populär ®). 


1) Dieses Bedürfnis empfindet die “herrschende” Meinung nicht, 
und lehnt es deshalb ab, die Interdicte auf einen allgemeinen Gedanken 
zu gründen (Schmidt, Interdicte S._304 ff.; Puchta, Inst. 2 8 169 S. 512; 
Dernburg, Pand. 1 8128). Ich glaube, diese Ansicht verkennt die Rege- 
lung der Zuständigkeit unter den Oberbeamten. Der Prätor konnte 
nicht ohne Weiteres polizeilich einschreiten, wie etwa der Consul. 
Darum nehmen unter seinen Händen: die Polizeisachen den Charakter 
von Rechtshändeln an. Diese Bemerkung Ubbelohdes (2, 327) scheint 
mir vollständig das Richtige zu treffen: darin liegt in der That der 
Ursprung des uns überlieferten Interdictenverfahrens. — *) Es kommt 
nicht darauf an, in welchem Umfange diese Interdicle populär waren. 
Darüber Übbelohde-Glück 1,53 ff. — *) Bruns hat die Popularität des I. 
trotz fr.1 $ 1 de bom. lib. 43, 29 bestritten (Ztschr. f. RG. 3, 402; kl. 
Schr. 1,364), weil die lex Fabia das ‘öffentliche Interesse’ wahrnehme 
(fr.3 pr. eod.). Das entschiede höchstens, wenn sicher feststünde, dass 
die 1. Fabia älter ist, als das I. Darüber aber kann man stark zweifeln; 
denn das Gesetz gehört ins letzte Jahrhundert der Republik (Labeo 2%, 
138 f.); vgl. Demelius, Exhibition S. 242. 
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Ill. Ueberall wird durch die Interdicte ein Zustand ge- 
schützt, nicht die Vornahme einer einzelnen Handlung. Das 
tritt besonders deutlich bei den ?nterdicta publica hervor. Gegen 
Störungen beim Gehen auf der Strasse, beim Fischen im 
Meere, beim Sitzen im Theater dient die a. iniuriarum. Denn 
da ist nur eine einzelne Ausübung des durch die “Publication” 
gewährten Bürgerrechtes in Frage, und die Verhinderung er- 
scheint als Ehrenkränkung'). Die Interdicte dagegen greifen 
ein entweder zu Gunsten von Staatspachtungen oder bei all- 
gemeinen Verkehrsstörungen. Auch im ersten Falle wird der 
Betrieb beeinträchtigt. Es ist so zu denken, dass öffentliche 
Grundstücke in Zeitpacht gegeben worden sind?). Der Staats- 
pächter hat so wenig wie der Privatpächter eine a. vectigalis 
und ein dingliches Recht am Grundstücke; er ist auch dem 
Staate gegenüber ohne Klagschutz. So ist es hier, wie beim 
Precaristen, geboten ihn gegen Verdrängung zu sichern. Das 
liegt im allgemeinen Interesse, damit der Staat seine Ein- 
künfte beziehen könne: interdictum tuetur vechgalia publica. 
Im zweiten Falle handelt es sich um ein allgemeines Verkehrs- 
hindernis, das auf Antrag eines einzelnen beseitigt wird. An- 
scheinend freilich sollen die interd. de via publica und de flu- 


1) fr.2 89 negq. in ]. publ. 43,8; fr.13 $7 de iniur. 47,10; Labeo 
3% 34 f. — ®) fr.1 pr. de |. publ. fr. 43,9: quo minus loco publico, quem 
is, cus locandi ius fuit, fruendum alicus locavil, ei qui conduzit sociove 
eius e lege locationis fiers liceat, vim fiers velo. Die Deutung ist be- 
stritten (Ubbelohde-Glück 4, 284 ff.). Wie aber die Worte lauten, scheint 
es mir nicht gut möglich, an Verpachtung von Gefällen zu denken. 
Sicher ist fruendum locare nicht für die Steuerpacht technisch, sondern 
eher für die Ackerpacht: die Wendung findet sich für den ager Cam- 
panus, der auf Zeitpacht von Staats wegen ausgethan wird (Livius 27,11.8; 
42,19. 2), und von Privatpachtung (fr. 35, fr. 25 $1 hoc. 19,2; Parerga 
3,347; Ztschr. 9). Und diesen Wortlaut unterstützt fr. 13 $ 7 de ini. 
47,10: conductori autem veteres interdictum dederunt, si forte publice 
hoc (locum?) conduxit. Der Haupteinwand liegt in fr.1 81 ht.: tuetur 
enim (interd.) vectigalia publica, dum prohibetur quis vim facere ei, qui 
id fruendum conduzxit. Vectigalia sind alle öffentlichen Einkünfte, also 
auch Pachtzinsen (Mommsen 2, 434); das hat keine Schwierigkeit. Aber 
das id muss man auf vectigal beziehen; und vectigal fruendum con- 
ducere bedeutet: Gefälle pachten, nicht Aecker. Dass diese Beziehung 
so hart wie möglich ist, wird man nicht leugnen. Schiebt man aber 
publicum mit Mommsen hinter öd ein, so heissen die Worte: “den 
Staatspächter’, und jede Schwierigkeit verschwindet. 
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minibus publicıs nur einer Privatperson zur freien Benutzung 
verhelfen !). Aber die beiden Rechtsmittel sind, wie kaum zu 
bezweifeln ist, populär?). Und so werden sie nur bei Störungen 
des Gesammtverkehres angewendet, nicht bei Verhinderung 
eines einzelnen ?). 


IV. Aber auch bei den sog. Privatinterdicten handelt es 
sich um die Herstellung oder die Erhaltung eines ruhigen Zu- 
standes; auch hier geht der Prätor vom Gemeinwole aus, nicht 
von Ansprüchen und Bedürfnissen der einzelnen. Zunächst 
sichert er 1. das von ihm selbst durch missio in possessionem 
und bonorum possessio geschaffene Verhältnis. Die Mission ist 
nichts Anderes als eine Zwangsmassregel des imperium mixtum; 
um sie wirksam zu machen, muss der Prätor für ruhige In- 
habung sorgen. Er will durch die Einweisung entweder ein 
Verhältnis thatsächlich begründen, das künftig als rechtliches 
begründet sein wird, oder einen Anspruch sicherstellen, der 
keinen Vermögenswerth zu haben braucht. Der Gedanke dabei 
ist, den Process zu fördern und zu beschleunigen, wie das 
namentlich klar bei den interd. quem fundum und quem heredi- 
tatem sich zeigt; es wird ein Zustand geschaffen, gegen den 
nur im Wege Rechtens vorgegangen werden darf. 


2. Andere Interdicte dienen dazu, das rücksichtsvolle Ver- 
hältnis unter Nachbarn zu regeln. Hier handelt es sich 
mehrfach um die Ausführung von “Verwaltungsgesetzen’, d.h. 
Gesetzen, die einen allgemeinen Grundsatz aufstellen und da- 
mit den Beamten anweisen, ihn durch seine Mittel zu verwirk- 
lichen: so de glande legenda, de arboribus caedendis, de mortuo 
inferendo, de sepulcro aedıficando. Hierher muss man auch 
das interd. quod vi aut clam rechnen: es ist eine “ganz abge- 
schwächte Delictsklage’*), d.h. es dient der Wahrung vor ob- 
jectiver Störung; es steht schon zu Servius’ Zeit Jedem zu 
cuius interest°). Und dies Interesse wird sehr weitherzig aus- 
gelegt, ganz in dem Sinne, dass ein Nachbar dem anderen 


) fr.1 81 ut in flum. publ. 43,14. — ?) fr. 42 pr. de proc. 3,3; 
fr. 2 81 de interd. 43,1: publicae utilitatis causa competit ınterdicium 
‘ut via publica uts liceat’ et “flumine publico. — *) Ubbelohde -Glück 
4, 278f.; 532f. — *) Dernburg, Pand. 1 8234. — 5) fr. 13 $4 quod vi 
43,24; Labeo 1,361. 
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jede Unannehmlichkeit durch Abänderungen des bisherigen 
Zustandes ihrer Grundstücke ersparen soll !). 


V. Hiernach sind die eigentlichen Besitzinterdicte nur ein 
kleiner Theil der Rechtsmittel, die in ihrer grossen Masse dem 
Gemeinwole dienen. Und gerade auch an ihnen scheint sich 
mir der allgemeine Grundgedanke zu bestätigen?).. Denn die 
Eigenthümlichkeit des römischen Besitzes und des Besitzver- 
fahrens erhält durch ihn eine geschichtliche Grundlage und 
eine praktische Erklärung. Einmal nämlich 1. ist der Besitz 
von den römischen Juristen nie als Recht anerkannt worden, 
oder, was auf dasselbe hinausläuft: will man ihn durchaus 
Recht nennen, so muss man zugeben, dies Privatrecht sei so 
anomal, dass jede Folgerung daraus versagt. Das tritt 
namentlich klar hervor, wenn man damit die bonae fider pos- 
sess:o vergleicht: sie ist vererblich, wird durch eigene Klage 
geschützt, zieht selbständige Folgen nach sich: Fruchterwerb, 
Sclavenverdienst, Ersitzung; sie wird als Vermögensbestandtheil 
behandelt und abgeschätzt. Der Grund dieser Auffassung ist 
darin zu suchen, dass der usus, die civilis possessio durch die 
Auslegung der XII Tafeln als werdendes Eigenthum festgestellt 
war. Hier wurde die Privatbefugnis anerkannt, und darum 
von ihr, nicht von der Allgemeinheit ausgegangen. Ein Gegen- 
stück bildet die Klagbarkeit der Verträge. Geschützt wird das 
Vertragsverhältnis natürlich um der Allgemeinheit willen; denn 
soll eine Gesellschaftsordnung bestehen, so muss Wort gehalten 
werden. Man hat das aber so gestaltet, dass der einzelne 
sein Recht aus der Zusage selbständig schützt. Beim Besitze 
machte man “Anleihen beim Rechte’, aber man blieb bei der 
Friedenswahrung, bei dem Thatsachenschutze im Allgemeinen 
stehen °) — nach meiner Ansicht, weil man nicht weiter gehen 


1) Labeo 3,177f. — ?) Ubbelohde 2, 299 f. meint, an den Besitz- 
interdicten scheitere die “polizeiliche” Theorie “rettungslos’. Ich kann 
das doch nicht finden. Uebrigens hat er ganz Recht, wenn er schon 
Savigny den hier vertheidigten Gedanken zuschreibt (S. 194 A.5). Aber 
Savigny hat ihn unrichtig durchgeführt, indem er die Interdicte zu 
Delictsklagen machte. Dies zu widerlegen ist freilich leicht. — ?) Gneist, 
d. Militärvorlage von 1892. S.141, S. 144: “Wieviele Menschenalter hat 
es gedauert, ehe wir uns zu überzeugen anfangen, dass der Besitz kein 
dem Eigenthume oder der Schuldforderung zu coordinirendes Privat- 
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wollte. Indes ist es für meinen Zweck gleichgiltig, ob etwa der 
letzte Schritt zum Rechte aus Unfähigkeit nicht geschah. 


2. Die Besitzinterdicte schützen Zustände, nicht Rechte. 
Am bezeichnendsten dafür scheint mir die Gestaltung des 
interd. utrubi. Wer die längere Zeit des verflossenen Jahres 
ruhig besessen hat, der soll den Besitz haben. Es handelt 
sich also nicht um Sicherung eines gegenwärtigen Machtver- 
hältnisses, sondern es wird dem die Inhabung gewahrt oder 
gewährt, bei dem die Bewegung zur Ruhe gekommen war, 
der darum als der “nächste dazu’ erscheint. Man könnte so 
kühn sein zu vermuthen, das Interdict sei von der Praxis um- 
geändert worden, als sie den publicistischen Friedensgedanken 
nicht mehr verstand, der hier zu Grunde lag. In der That 
ist es gut bezeugt, dass das «irubi gerade durch die Praxis 
mit dem ufi poss. ausgeglichen wurde!). Unleugbar ist dies 
höchst befremdlich; denn Störungen im gegenwärtigen Besitze 
beweglicher Sache kommen selten genug vor. 


3. An einzelnen Stellen der Besitzlehre tritt, wie ınir 
scheint, deutlich zu Tage, dass nicht ein Privatverhältnis ge- 
schützt, sondern Friede durch das Interdict gewirkt wird. 
So a) bei dem Besitze der res extra commercium. Wer sie in 
Besitz nimmt, hat zweifellos alle Erfordernisse der thatsäch- 
lichen Gewalt für sich, die sonst den Interdictenschutz gibt. 
Aber er wird nicht geschützt: denn das widerspräche dem 
öffentlichen “Interesse’?). Auf der anderen Seite, glaube ich, 
b) lassen sich damit die Fälle des sog. abgeleiteten Besitzes 
erklären. Das sind nach classischer Lehre Fälle des Gewahr- 
sams; man sah sie aber als schutzwürdig an. In den Quellen 
wird bekanntlich kaum darauf hingedeutet, dass hier eine 
Ausnahme vorliegt. In der That sind zu republicanischer Zeit 
Besitz und Inhabung noch nicht sicher geschieden?): man 


recht ist, sondern nur eine subjeclive Seite an einem öffentlich recht- 
lichen Polizeigebot.’ 


1) fr.1 81 utr. 43,31. — ®) fr. 30 $ 1 de poss, 41,2. Den Mangel 
des Schutzes auf den Mangel des Willens zurückzuführen, ist wunder- 
lich doctrinär (Ztschr. f. Handelsrecht 22, 426 f.); ihn auf die Unmöglich- 
keit des Eigenthumserwerbes zu gründen, setzt eine für das röm. Recht 
unhaltbare Besitzlehre voraus. — ?) fr.3 823 de poss. 41,2 (Q. Mucius); 
Labeo 22, 427. 
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schützte mit den Interdicten diejenigen Inhabungsformen, die 
dieses Schutzes würdig erschienen, d.h. deren Störung sich für 
die damalige Anschauung als Friedensbruch darstellte. Dass 
Precarium und Pfandbesitz dazu gehörten, Pacht und Commodat 
dagegen nicht, hat gewis nicht einen einfachen und einheit- 
lichen Grund: wirthschaftliche Vorstellungen und mehr zufällige 
Verbältnisse spielen dabei mit, z. B. die späte Ausbildung 
eines formlosen Leihvertrages. Umgekehrt: wie man im ‘all- 
gemeinen’ Interesse, d.h. zu Gunsten der herrschenden Classe, 
dem Verpächter durch das Salvianum sein Pfandobject ver- 
schaffte, so war es nur folgerichtig, dass man den Gläubiger 
schützte, wo er die Pfandsache mit dem Willen des Schuldners 
schon innehatte. Dass der Precarist auf dem überlassenen 
Grundstücke sicher sitze, lag ebenso im Interesse der Gross- 
grundherren: sie brauchten sich nun nicht weiter um den 
Clienten zu kümmern. — Die Sonderung von Gewahrsam und 
Besitz ist viel mehr durch theoretische Erwägungen bestimmt, 
wie es scheint am Ende der Republik. Ob dabei die Lehre 
vom anımus possidendi den Ausschlag gegeben habe, kann 
hier dahingestellt bleiben. In der That liegt die Scheidung 
nahe genug. Für uns ist sie nicht als solche bedenklich, son- 
dern wegen der Folgerung, dass jeder Detentor Stellvertreter 
des wahren Besitzers seit). Gerade diese Auffassung aber war 
durch die Entwicklung der hierher gehörigen Rechtsverhält- 
nisse vorbereitet: die Inhaber erscheinen schon vorher als 
Treuhänder; bei Depositum, Commodate und Pfandbestellung 
sind sie geradezu Fiduciare; bei Pacht und Miethe ist die 
römische Anschauung, dass der Eigenthümer sein Grundstück 
mittelbar durch fremde Kraft benutzbar mache?). 


4. Hiermit hängt denn auch die strenge Trennung des 
Besitzstreites und des Rechtsstreites zusammen. Erst wird die 
Ruhe wieder hergestellt und damit dem Antheile der Gemein- 
schaft genug gethan; dann mag der Privatanspruch geltend 


1) Besonders mit Voranstellung des Pächters: Gaius 4, 153. — 
2) Dass der blosse Inhaber nicht durch Interdicle geschützt wird, ist 
ein Einwand gegen Savignys Delictstheorie wie gegen die Lehre vom 
Angriffe auf die Persönlichkeit; aber nicht gegen die hier vertrelene 
Auffassung. Wenn auch der Pächter nicht geschützt wird, der Friede 
wird doch wieder hergestellt; dein der Verpächter hat ja das Interdict. 
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gemacht werden!). Im Cognitionsverfahren werden öffent- 
liches und Privatinteresse nicht geschieden: darum werden 
Possessorium und Petitorium in eins gezogen?). Zugleich hatte 
man die Interdicte mehr und mehr zu Privatrechtsmitteln um- 
gearbeitet. 

5. Indem der Prätor im öffentlichen ‘Interesse’ den Frieden 
wahrt, stellt er natürlich dem einzelnen, der seinen Schutz 
nachsucht, seine besonderen Bedingungen. Er geht in dem 
Interdictenverfahren, das wir kennen, wie überhaupt im Ge- 
biete des sog. imperium mixtum, nur auf Antrag vor. Und 
damit nimmt das Verfahren ganz von selbst den Charakter 
eines Civilprocesses an, der dann mehr und mehr ausgebildet 
wird?). So verlangt das Edict a) in einer Reihe von Fällen 
Friedensstörung durch ein wirkliches Delict, d. h. einen be- 
wusten Verstoss gegen die Rechtsordnung. Demgemäss wird 
das :nterd. de vi armata in classischer Zeit durchaus als 
Delictsklage behandelt, und folgt nach Voraussetzung und Wir- 
kung ganz den Regeln der Pönalklagen *). So wird auch beim 
interd. de homine libero wenigstens die absichtlich rechtswidrige 
Vorenthaltung eines Freien verlangt’). In anderen Fällen 
dagegen b) setzt das Interdict nur eine ‘objective’ Störung 
voraus. So ist beim ts »poss. bekanntlich alles auf das 
Handeln wider Verbot gestellt: dolus oder mala fides, selbst 
culpa werden nicht erfordert®). Und ähnlich steht es bei den 
interd. de tab. exch., nequid in loco publ. und vielen anderen. 


!) Ich darf wol darauf hinweisen, dass Goethe diesen Gesichls- 
punkt mehrfach hervorgehoben hat, nicht bloss in der bekannten Stelle 
über die Arbeitsweise des RKGerichtes (Dichtung und Wahrheit B. 12. 
98, 126 f. W.); sondern auch Sprüche in Prosa 66: “das Recht dringt 
auf Schuldigkeit, die Polizei aufs Geziemende. Das Recht ist abwägend 
und entscheidend, die Polizei überschauend und gebietend. Das Recht 
bezieht sich auf den einzelnen, die Polizei auf die Gesammtheit’ und 
namentlich in den Wanderjahren 3, 11 (25, 212 W.): ‘So denken wir nicht 
an Justiz, sondern an Polizei. Ihr Grundsatz wird kräftig ausgesprochen: 
niemand soll dem andern unbequem sein; wer sich unbequem erweist, 
wird beseitigt, bis er begreift, wie man sich anstellt, um geduldet zu 
werden. — ?) Vgl. Parerga 5, 35 f. (Ztschr. f. RG., NF. 14, 167f.). — 
?) Darauf weist, wie gesagt (S.196 A.1) Ubbelohde 2,327 mit gutem 
Fuge hin. — *) Vgl. Keller, semestria 1, 324sqq. — °) fr.1 pr. de hom. 
lib. 43, 29. — ®) fr. 11 de vi 43,16; fr.8 85 si serv. 8,5; vgl. Schmidt 
S.50f. 
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Um zu beurtheilen, was das bedeute, muss man sich an andere 
“Polizeirechtsmittel’ erinnern: an die a. de effusis, die Pönal- 
klage gegen den Gastwirth, die ädilicischen Rechtsmittel, bei 
denen praktisch die Culpa nicht erforderlich ist, aber theoretisch 
angenommen wird). 

Unter diesen Umständen kann es denn c) auch vorkommen, 
dass der Prätor seinen Befehl nur erlässt, wenn ihm das Recht 
des Ansuchers nachgewiesen wird. Damit gestaltet sich denn 
freilich das Interdict in eine petitorische Klage um, re; per- 
secutionem continet. Dass es solche Interdicte gibt, heben die 
Juristen ausdrücklich hervor, ohne anscheinend etwas Beson- 
deres dabei zu finden?). Auf diese Fälle hat man natürlich 
hingewiesen, um den Gedanken zu widerlegen, dass die Inter- 
dicte Friedensgebote seien. Der Ausgangspunkt des ganzen 
Systemes wäre damit noch nicht als unrichtig dargethan. Dass 
die Interdicte sich mehr und mehr dem Processe eingeordnet 
haben, leugnet niemand. Aber es ist nothwendig, sich die 
einzelnen Fälle anzusehen, ob sie wirklich erweisen, was sie 
sollen. Dabei beschränke ich mich auf die beiden Interdicte, 
die man vor Allem herangezogen hat?°). 

a) Die Interdicte de rivo reficiendo*) und de fonie pur- 
gando°) gründen sich auf die Ausübung des Servitutinbaltes 
im letzten Jahre, also rein auf die Thatsache; beim snterd. 
de itinere reficiendo dagegen heisst es: quo ilınere hoc anno 
usus es, quominus id iter, uli tibi sus esset (est?), reficias, 
vim f. v.°). Die Worte des Edicts fordern nur Nachweis des 
Ausbesserungsrechts. Der Unterschied wird von den Juristen 
ausdrücklich hervorgehoben und in ihrer Art begründet: ohne 
den Brunnen oder den Wassergraben in Stand zu halten, könne 
man die Wassergerechtigkeit gar nicht ausüben; Fusssteig und 
Triftweg könne man selbst in schlechter Verfassung benutzen, 
wenn auch weniger bequem 7). So liegt in der Wassergerechtig- 
keit die Ausbesserungsbefugnis ohne Weiteres und selbstver- 
ständlich; das Wegerecht kann auch ohne solche bestellt 
werden. Darum, sagt Ulpian?®), folgt aus der thatsächlichen 


1) Labeo 2, 247f. — °) fr.2 82 de interd. 43,1. — ?) Ubbelohde 
2,00 f. — *) fr.1 pr. de riv. 43,21. — ®) fr.1 86 de fonte 43,22. — 
* fr.3 $11 de itin. 43,19. — 7) Venuleius fr. 4 de rivis 43,21. — 
" fr.3 814 de it. 43, 19. 
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Benutzung eines Weges nicht das zus reficiendi; das muss also 
besonders dargethan werden. War man aber dazu gekommen, 
so wurde man weiter gedrängt. Wie sollte man das Aus- 
besserungsrecht darthun ohne das Servitutrecht? Und so ge- 
langte die auslegende Rechtsgelahrtheit dazu, das Interdict zum 
petitorium umzuformen und damit ein ganz unförmliches Rechts- 
gebilde zu schaffen: der Kläger muss nicht bloss sein Recht, 
sondern auch dessen Ausübung im letzten Jahre darthun, wäh- 
rend doch der Nachweis des no» usus Sache des Beklagten wäre. 
Und das wegen des Wörtchens ius im Edicte: wahrscheinlich 
brauchte es der Prätor nur, weil er nicht gut anders “Besitz 
des Ausbesserungsrechts’ auszudrücken wuste!). Ich denke, 
aus dieser Absonderlichkeit lassen sich keine Schlüsse ziehen. 

ß) Und ebenso wenig scheint mir aus der Gestaltung der 
interd. de homine libero ech. und de liberis exch. ein Einwand 
gegen die Friedenstheorie herzunehmen. Sie sind gewis nicht 
ursprünglich Vorführungsbefehle gewesen und erst im Laufe 
der Zeit endgiltige Rechtsmittel geworden?). Sie haben von 
jeher dazu gedient, dem Bürger die thatsächliche Freiheit, 
dem Vater seine Kinder wieder zn verschaffen. Die Störung 
des Friedens liegt hier aber eben darin, dass man in die 
fremde Familiengewalt oder in die Freiheit — die Gewalt 
über sich selbst — eingreift. Um also die Störung darzuthun, 
bleibt gar nichts übrig als die Gewalt zu erweisen. An 
Kindern aber gibt es keinen Besitz, wie die ältere Zeit auch 
keinen Freiheitsbesitz anerkennt. 


1) An das in fr.3 $ 11 mitgetheilte Edict schliesst sich zunächst 
$ 12 eine der “Einleitungen’ Ulpians in seinem schlimmsten Stile; man 
möchte sie, auch wegen des Lateins, lieber den Compilatoren zu- 
schreiben: quemadmodum enim alias uti potest itinere commode quam 
si refecerit? corrupto enim ilinere minus commode frui vel agsı potest. 
Der 813 enthält ein böses Gerede in grimmigem Latein: man hat ihm 
vergebens durch Textänderungen aufzuhelfen gesucht. Gerade da, wo 
vom Servitutrechte gesprochen wird, ist es arg: es wird in indirecte 
Rede übergegangen; dann in den Conjunctiv mit räthselhaften Worten: 
et ius sibi esse reficiendi oporteat; der Kläger muss beweisen: et hoc 
anno se usum et ei servitulem competere. Mir kommt es so vor, als 
hätten die Compilatoren hier den Bericht über eine Streitfrage unter 
den römischen Juristen ungeschickt zusammengezogen. — ?) Dagegen 
namentlich Demelius, Exhib. S. 242, 249. 


Parerga. 205 


vu. 


Der verbrecherische Vorsatz 
im griechisch - römischen Rechte. 
(Gelesen in der Akademie der Wissenschaften am 19. December 1895.) 


I. 


Im classischen römischen Rechte hat der Ausdruck dolus 
malus eine doppelte Bedeutung. Einmal wird damit die listige 
Veranstaltung zum Nachtheile eines anderen im Handel und 
Wandel bezeichnet. Diesen Sinn des Wortes hat C. Aquilius 
festgestellt; er gehört durchaus dem privaten Verkehrsrechte 
an; er wird getragen von der actio doli, die von Aquilius her- 
rührt. Die zweite Bedeutung beherrscht die Vergehungen, das 
Strafrecht so gut wie das Privatrecht. Auch hier ist der 
Ausdruck technisch; er begegnet in Gesetzen und Edicten. 
Man versteht darunter die bewuste Absicht bei der verbreche- 
rischen That, welche die eigentliche Unsittlichkeit der rechts- 
widrigen Handlung ausmacht. 

Dieser Auffassung des Verbrechensdolus als eines einheit- 
lichen, von der geschichtlichen Entwicklung wenig berührten 
Begriffes stehen zwei andere gegenüber: sie wollen beide dem 
Dolus überhaupt oder wenigstens für die ältere Zeit eine engere 
Bedeutung zuschreiben. Nach der einen war er die heimliche, 
schleichende List?), nach der anderen die klare, übermüthige 
Ueberlegung (Hybris)?). Die erste Meinung nähert das römische 
Recht dem germanischen; die zweite stellt es mit dem griechi- 
schen zusammen und behauptet einen starken Einfluss der 
griechischen Vorstellungen auf die römische Gesetzgebung und 
Wissenschaft: die Meinungen schliessen sich offenbar gegen- 
seitig aus: nur eine kann zutreffen®). Ich glaube, sie gehen 
alle beide fehl. 


1) Sanio, de notionibus et praeceptis quibusdam iuris eriminalis 
R. (1853) p.7sq.; Binding, Normen 2, 278 f.; vgl. Geib, Strafrecht 2, 248f. 
— ?) Leist, gräco-italische Rechtsgeschichte S. 370 f. — ?) Leist freilich 
stellt auch das germanische Recht als verwandt dar (S. 404 ff.). 
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Vor allem muss für die classische Zeit an der Unter- 
scheidung von strafrechtlichem und verkehrsrechtlichem dolus 
malus unbedingt festgehalten werden; man muss alle Erschei- 
nungsformen absondern, die mit der a. dolt und den bonae 
fidei iudicia zusammenhängen. Wenn man diese einfache 
Regel nicht beachtet, so ist es allerdings nicht möglich, aus der 
Unsicherheit herauszukommen!!). Beschränkt man sich aber 
streng auf den Verbrechensdolus, so versteht es sich, dass 
dieser Begriff weder in den Gesetzen noch in der Wissenschaft 
als einheitlicher und gleicher bestimmt wird; er findet sich 
nur in der neueren Rechtslehre verwendet und erläutert. 
Indes genau ebenso steht es in der Carolina und im Straf- 
gesetzbuche: nur bei den einzelnen Strafthaten ist von Gefähr- 
lichkeit, von Vorsatz und Absicht die Rede; es fehlt eben der 
“allgemeine Theil. Aber mit grosser Regelmässigkeit kehrt 
. der Ausdruck dolus m. in Gesetzen und Edicten wieder; man 
kann nicht daran zweifeln, dass es ein Kunstausdruck ist, der 
überall die wesentlich gleiche Bedeutung hat. Und diese ist 
die böswillige, unsittliche Absicht. Das geht aus den überein- 
stimmenden Erklärungen der Juristen hervor?); das ergibt 
sich aus dem erweiterten Ausdrucke: sciens dolo malo; das 


1) Alle Darstellungen, die dem Dolus im älteren Rechte eine engere 
Bedeutung beilegen wollen, gehen von der Aquilischen Definition aus 
(Sanio p.7). Dass diese neu ist und sich nur auf die a. doli bezieht, 
wird uns von Cicero ganz bestimmt bezeugt (Labeo 2*, 197 A.2). Als 
Hauptbeleg aber tritt bei Sanio Cicero pro Roscio Com. c. 16 auf: da 
soll der “Begriff” des Meineides als “Urfall’ des Dolus beschrieben sein. 
Das ist seltsam. Cicero führt aus, der Meineidige sei der Lügner auf 
höherer Stufe; wer lüge, schwöre am Ende auch falsch. Und dabei 
handelt es sich um eine Zeugenaussage. Hier kommen die Worte vor: 
die Götter strafen den Lügner wie den Meineidigen, non enim ex pactione 
verborum, quibus iusiurandum comprehenditur, sed ex perfidia et malitia, 
per quam insidiae tenduntur, di... hominibus irasci... consuerunt. Das 
ist im Einklange mit der Anschauung, dass der Eid die Bestärkung des 
gegebenen Wortes ist (Labeo 1, 410f.); was es für den Dolusbegriff 
beweisen soll, ist unverständlich. — Noch weniger passt die Berufung 
auf Cicero p. Tullio 34 (vgl. 32). Der Redner will darthun, dass dem 
Edicte gemäss beim bona vi rapere dolo malo gehandelt worden sei. 
Da sagt er unter anderm: tempus ad insidiandum et celandum idoneum 
eligunt, d.h. sie handeln mit Ueberlegung, folglich mit böser Absicht. 
Wie kann man das anders deuten ? Unmittelbar darauf heisst es: vi 
in tectum inruerunt: in vi dolus est. — ?) Labeo 2*, 143 ff. 
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folgt daraus, dass an der entscheidenden Stelle hie und da 
statt dolo malo Worte begegnen, die nur diesen Sinn haben 
können !); dafür entscheidet endlich, dass eine andere Be- 
deutung als Ausnahme hervorgehoben wird ?). Oeffentliche 
Verbrechen und Privatdelicte werden dabei nicht unterschieden. 

Diese Verwendung des Ausdruckes und dieser Sprach- 
gebrauch gehen weit in die republicanische Zeit zurück; sie 
sind jedesfalls schon den sullanischen und pompeianischen 
Quästionengesetzen geläufig?). Aber ursprünglich ist aller- 
dings dieser Gebrauch des Wortes nicht. Die beiden ältesten 
Fälle, in denen es anscheinend vorkommt, sind sehr zweifel- 
haft. 1. Nach einer Bemerkung Donats soll dolo m. schon in 
den XII Tafeln gestanden haben *). Indessen weiss man nicht, 
wo man das Wort da unterbringen soll5). Die erläuterte 
Terenzstelle weist viel mehr auf einen Verkehrsdolus als auf 
ein Vergehen hin: und den in die XII T. zurückzuverlegen 
wäre erst recht bedenklich. 2. Der zweite Fall ist das sog. 
Mordgesetz Numas. Hier findet sich die Verbindung sciens 
dolo (morti duit). Sie klingt an das spätere sciens d° m° an. 
Man hat deshalb die Worte schon mehrfach für einen späteren 
Zusatz erklärt®). In der That lässt sich der Wortlaut des 
‘Gesetzes’ schwerlich als uralt hinstellen. Wann die Königs- 
gesetze geordnet und aufgezeichnet. wurden, wissen wir nicht. 
Nur das können wir mit Bestimmtheit sagen, dass es nicht 
allzufrüh geschah. Der Zusatz steht in offensichtlichem Zu- 
sammenhange mit der Bestimmung der XII T. (8, 24) über 
unabsichtliche Tödtung. Die Vermuthung scheint mir nahe 
zu liegen, dass die beiden Worte eingefügt wurden, um die 
böswillige Absicht im Gegensatze zur Unabsichtlichkeit zu be- 
zeichnen; man wählte eine andere Fassung als das gewöhn- 


1) So consulto operam dare im sullanischen Mordgesetze: fr.1 pr. 
de sic. 48,8; consulto und cas# bei Hadrian Coll. 1,11. 3; consilium 
bei Paulus 5, 33.3; proposito: fr. 54 de furt. 47,2 u.a. — 2) fr.3 pr. 
$ 1 stellion. 47,20. — °®) Lex Varia: Val. Max. 8,6.4; lex Cornelia de 
sicarüs: fr. 1,48.8; de falsis: fr. 1 pr., fr. 2,48.10; lex Pompeia de 
parricidiüs: fr. 1,48.9. Freilich noch nicht allgemein, wie es scheint. 
— *) Donat. z. Eunuch. 3, 3.7: iam tum erat suspicio dolo malo haec 
feri omnia. — >) Schöll stellt das Wort unter “incertae sedis’ fr. 5; 
Labeo 22,137 A.2. — *) Rudorff, röm. RG. 2, 370; Brunnenmeister, 
Tödtungsverbrechen S. 116 ff. 
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liche sciens dolo m., um dem Ausdrucke einen Anstrich von 
Alterthümlichkeit zu geben. Jedesfalls wird man hieraus einen 
älteren ‘engeren’ Sinn des dolus malus nicht erschliessen 
dürfen. 

Regelmässig wird in den XII Tafeln das subjective Ver- 
halten des Thäters beim Begehen des Verbrechens nicht be- 
sonders hervorgehoben. Wo es in den alten Gesetzen und 
Edicten ausnahmsweise geschieht, da begegnet nicht dolus 
oder gar dolus malus, sondern ein anderer Ausdruck wie 
furtim oder noctu, der ganz ähnlich wie im germanischen 
Rechte die Heimlichkeit ausdrücklich oder typisch betont. Im 
Anschlusse daran könnte man zu der Vermuthung kommen, 
dass so charakterisierte Strafthaten ein besonderes Wesen 
hätten; man hat sie mit den “Meinwerken’ und “Neidings- 
thaten” der germanischen Rechte zusammenstellen wollen !). 


Il. 


Der Begriff der Meinwerke beruht auf der Art und Weise, 
wie gewisse Thaten ausgeführt werden. Sie zeigen durchweg 
eine niedrige Gesinnung; aber sie zerfallen in zwei Gruppen: 
man fand die Gemeinheit entweder in der Heimlichkeit oder 
im Treubruche?2). So gehört die Heimlichkeit zum That- 
bestande des Mordes: das ist die absichtliche Tödtung mit 
Verbergen der Leiche, später jeder heimliche Todtschlag. 
Mordbrand ist die nächtliche, also heimliche Brandstiftung; 
offenes Brennen erscheint als Sachbeschädigung oder Heim- 
suchung. Diebstahl muss heimlich geschehen; offene, nicht 
gewaltsame Wegnahme von Sachen ist Raub. Auch die Zauberei 
setzt naturgemäss Heimlichkeit voraus. In der Heimlichkeit 
des Thuns liegt das deutliche Kennzeichen der feigen und 
ehrlosen Gesinnung. Deshalb sind die Strafen dieser Mein- 
werke hart und entehrend auch noch in späterer Zeit: der 
Mordbrenner wird geradebrecht, der Dieb gehenkt, offene 


1) Sanio p.7, p.12; Binding 2,275. Durchgeführt ist der Gedanke 
und die Vergleichung nirgends; höchstens für den Todtschlag und den 
Diebstahl andeutungsweise verwerthet. Zur Durcharbeitung werden 
andere aufgefordert. — ?) Grimm, Rechtsalterthümer S. 634; Wilda 
S. 907 ff.; Brunner 2, 539 f. Etwas weiter fasst Schröder, D. Rechts- 
geschichte S. 72 den Begriff. I 
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Brandstifter und Räuber werden nur enthauptet!). Die andere 
Gruppe besteht aus Fällen des Treubruches: Hoch- und Landes- 
verrath, Fahnenflucht, Tödtung des Lehnsherrn?), des nahen 
Verwandten, der Geisel°®), Verletzung der Urfehde, Meineid. 
Diese Gruppe ist offenbar nicht so bestimmt abgegrenzt wie 
die erste; die Landrechte schwanken in der Bezeichnung und 
bei der Einreihung der Einzelfälle. Allen gemeinsam ist eine 
treulose und darum ehrlose Gesinnung. Diese spricht sich 
aber in verschiedener Weise aus. In einigen Fällen wird das 
feierlich gegebene Wort gebrochen (Meineid, Urfehdeverletzung, 
Fahnenflucht); in.anderen täuscht der Verbrecher das Vertrauen, 
das man in ihn setzte und setzen musste (Verwandtenmord, 
Geiseltödtung). Und dazu gehört auch der Landesverrath: er 
ist Hintergehung von Fürst und Land; der ‘Verrath’ ist wesent- 
liches Moment des Thatbestandes*); und der Verräther wird 
gehenkt wie der Dieb). Danach ruht die Auffassung der Ver- 
_ brechen als Meinwerke hier auf ganz anderen Voraussetzungen 
als bei der ersten Gruppe. 

So soll nun auch das älteste römische Strafrecht, nament- 
lich das geistliche stehen. Heimliche und boshafte Verbrechen 
sollen vor allem geahndet worden sein; und der Dolus, so 
meint man, bezeichne eben die Untreue, die dem anderen 
eine Falle stellt (insidias parat). 

Hervorgegangen ist die Zusammenfassung der Meinwerke 
aus dem Gefühle, dass diesen Verbrechen etwas Gemeines an- 
hafte. Und daraus hat sich in germanischer Weise der be- 
sondere Verbrechenstypus entwickelt. Dieses selbe Gefühl — 
das darf man von vornherein annehmen — wird wol auch den 
Lateinern und den Griechen nicht gefehlt haben. Darauf 
allein kann sich der Vergleich unmöglich beziehen. Es ist 
vielmehr zuzusehen, ob dieselben Delicte zusammengcehören, 
ob sie sich durch dieselben Merkmale von den übrigen unter- 
scheiden, ob sie hier ähnlich wie dort strafrechtlich behandelt 
werden. Sonst ist als arischer Gesammtbesitz nichts weiter 
vorhanden als eine unbestimmte, noch dazu sehr natürliche 
und wenig charakteristische Eıinpfindung. 


3) So noch nach Schw. LdR. 174, 317 (Lassberg); vgl. SLdR. 2,13. 4 f. 
ı) Wilda, Strafrecht S, 575f. — °) Nur I. Fris. 20,1f. — *) Wilda 
S. 984 f.; Brunner 2, 685 f. — 5) Tacitus Germ. 12. 
Zeitschrift für Rechtsgeschichte. XVII. Rom. Abth. 14 
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I. Da wird man nicht sagen können, dass in Rom ge- 
wisse Vergehen schwerer und mit entehrenderer Strafe geahndet 
wurden, weil Heimlichkeit oder Treulosigkeit dabei eine Rolle 
spielten. Die Todesstrafe ist hier wie überall in älterer Zeit 
die hauptsächliche, wo nicht die einzige Strafe. Sie wird in 
verschiedener Weise vollstreckt. Bei einigen dieser Formen 
ist der religiöse Charakter unverkennbar: man kann sie gar 
nicht als eigentliche Fälle der Todesstrafe ansehen. So das 
Lebendigbegraben der Vestalinnen !), das Säcken des Vater- 
mörders?), das Herabstürzen vom Felsen®). Wirkliche Hin- 
richtungen sind Erhängen und Enthaupten. Bei beiden ist 
die sacrale Grundlage, wenigstens der sacrale Einfluss deutlich 


1) Das Begräbnis der unkeuschen Vestalin ist eine sehr umständ- 
liche religiöse Feierlichkeit: Plutarch Numa 10,5sq. Das Ganze sieht 
so aus, als habe man sich des Greuels entledigen wollen, und nicht wie 
eine Form der Todesstrafe. Das ‘Haus’ unter der Erde mit Ausstattung, 
Nahrung und Licht wäre ein schmählicher Hohn, wenn es nicht be- 
deutete: die Vestalin wird nicht getödtet, sie wird aus der menschlichen 
Gesellschaft endgiltig entfernt. — *?) Die poena culei kommt u. W. nur 
beim Vatermörder vor. Sie ist offenbar von religiös -abergläubischen 
Vorstellungen durchzogen: der Mörder wird von der Erde und den 
Menschen abgesondert: Iva unte 7 yj unte 10 Vdwp unte o nAsos wıavd 
auıoo Ivnoxovsog (Zonoras 7,14 p. 331 C.); das Gesicht wird ihm ver- 
hüllt (Schrift ad Herenn. 1, 23 [dass das ‘Gesetz’ hier interpoliert sei, 
weil es bei Cicero de inv. 2,155 nicht steht, ist kein zwingender Schluss; 
vgl. Marx, Proleg. p. 107, p. 119 sqq.]); Festus v. nuptias p. 170); unreine 
Thiere (£o«@ dceß7) werden mit in den Sack ‘genäht’ (fr. 9 pr. de parr. 
48,9; Dositheus Hadr. sent. 8 16; Cicero p. Rosc. Am. 70 sq.). Das 
sieht in der That alles mehr aus wie eine procuratio prodigit; sicher 
mehr als wie eine Todesstrafe: Brunnenmeister S. 189 ff. — °) Der 
Sturz vom Felsen wird als gewöhnliche Art der Hinrichtung für alle 
peinlichen Verbrecher bezeichnet (Dionys 8, 78 a. E.), sogar bei Sclaven 
kommt er vor (Gellius 11, 18. 8). Die sacrale Natur der ‘Strafe’ hat 
man oft betont (z. B. Jordan, Topographie 1b, 128). Es gilt der Satz: 
wer heil davonkommt, ist straffrei (Dio Cass. fr. 16,8 Mb.: rois es ano 
ı0y neroov Tod Kansıwliov odeics Liv, ei nnegıyivowro, ZInıtpänovisg). 
Das ist, wie J. Bernays m.E, sehr richtig gesagt hat, der Gedanke des 
Gottesgerichtes (Mommsen 144 A. 9). Gerade deshalb glaube ich nicht, 
dass der Felsensturz ursprünglich bloss eine Strafe des Meineides ge- 
wesen sei. [Neuerdings hat Mommsen (CGosmopolis 1, 232) den Felsen- 
sturz als Fall der Coercition aufgefasst. Auch damit schiede diese Hin- 
richtung aus der Reihe der Todesstrafen aus. Aber ich sehe keine 
rechten Anhaltspunkte für diese Auffassung.) 
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zu bemerken: der Schuldige wird an der arbor infelix auf- 
geknüpft !); die Enthauptung mit dem Beile ahmt den Opfer- 
ritus nach?). Man darf beide als Opferungen, ähnlich wie die 
Hinrichtung des germanischen Rechtes ansehen; sie heissen 
auch supplicia. Die Verschiedenheit erklärt sich daraus, dass 
das Opfer verschiedenen Gottheiten dargebracht wird: so wird 
der nächtliche Getreidedieb zu Ehren der Ceres gehängt). 
Feuertod und Todtprügeln (supplicium fustuarium) kommen 
nur ganz vereinzelt vor und sie scheinen abseits von den 
übrigen zu stehen; jedesfalls hatten sie einen besonderen 
Charakter, der durch die Art der so geahndeten Verbrechen 
bestimmt wurde®). Erdrosselung im Gefängnisse findet sich 


1) Die “unseligen Bäume’ stehen im Schutze der Unterirdischen 
(Macrobius 3,20. 3); dem Gehängten wird, wie dem Vatermörder, das 
Gesicht verhüllt (Livius 1,26). — ?) Florus 1, 21 (2,5): (legatos) ne gladio 
quidem, sed ut victimas securs percutiunt; Val. Max. 2,7.6: (iussit eos) 
abripi a lictore et in modum hostiae mactari. — ®) Plinius n. h. 18,3; 
Luebbert, commentationes pontificales p. 142 sqq.; Brunnenmeister S. 168. 
— *) Die Todesstrafe durch Enthauptung dauert auch in republicanischer 
Zeit weiter. Aber es ist m. W. nirgends mit Sicherheit überliefert, dass 
sie an römischen Bürgern vollstreckt wurde. Dagegen hören wir von 
einem supplicium more matorum sumptum (Tacitus ann. 2,32; 4,30; 
16, 11). Sueton (Nero 49) lässt diese Art der Hinrichtung dern Nero 
beschreiben als ein Todtstäupen (virgis ad necem caedere): der Verbrecher 
wird dazu nackt an einen Pfahl (cruz) gebunden. Das wiederholen 
Eutrop (7, 15), der den Verräther aber noch vom Felsen stürzen lässt, 
und Victor ep.5. I. Diese Strafe ist jedesfalls nicht dieselbe mit dem 
Todtprügeln des Verführers der Vestalin. Denn 1. wird dieses supplscium 
fustuarium “in comitio’ vollstreckt (Livius 22, 57. 3; Plinius ep. 4, 11, 10), 
die “Hinrichtung nach Ahnenweise’ findet vor dem esquilinischen Thore 
statt (Tacilus 2, 32). Ferner 2. kann die Stäupung der Bürger nur von 
der Volksversammlung ausgesprochen werden; denn nach der |, Valeria 
ist auch die verberatio an die Berufung gebunden (Cicero de rep. 2, 53: 
necare sive verberare); gegen den Verführer schreitet der Pontifex olıne 
weiteres ein. Es ist bekannt, welche Schwierigkeilen diese Befugnis 
des Pontifex im Zusammenhange des Staatsrechts macht (Mommsen 
2,56). So wäre es möglich hier ein Ueberbleibsel geistlicher Zucht- 
gewalt zu vermuthen; man müsste sie aus der Königsgewalt abgeleitet 
denken. Die Quellen sind der Vermuthung nicht ungünstig. Einmal 
drücken sie sich so aus, dass man den Tod zwar als regelmässige 
Folge, aber nicht als Zweck der Prügel ansehen darf (Livius 22, 56. 3: 
eo usque virgis caesus est, ul inter verbera exspiraret). Dann aber heisst 
es, der Schuldige werde wie ein Unfreier behandelt (Dionys 9,40 a.E.: 

14* 


212 Pernice, 


nur bei vornehmen Leuten und bei Frauen. Diese Form der 
Hinrichtung ist schwerlich alt!). Man kann sie als die leich- 
teste und schonendste bezeichnen. 

Hiernach versteht es sich von selbst, dass die eine Art 
der Hinrichtung nicht ehrenrühriger sein kann als die andere. 
Daher finden sich denn auch für dasselbe Verbrechen ver- 
schiedene Todesstrafen: vor allem beim Hochverrathe stehen 
neben dem Erhängen der Sturz vom Felsen und die Ent- 
hauptung?). Besonders deutlich wird diese Gleichwerthigkeit, 
wenn man die Kreuzesstrafe daneben hält. Sie ist nur für 
Sclaven da und daher auf römische Bürger nur ganz aus- 
nahmsweise anwendbar?). 


ıov de Erspov (den anderen Liebhaber) o3 zwv Jepuv Enioxonos ovila- 
Borzes Ev dyopk yaorıkıyr alxıcausvos xadanıeg aydganodov dnixıevav). 
Ob die unglaublich harte Strafe des Schmähgedichtes jeden Pamphlet- 
verfasser traf, oder etwa nur den Schauspieler, qui publice invehebatur 
(Cornutus zu Persius 1, 123 p. 276) = occentare (Festus p. 181) = con- 
vicium facere (fr.15 $11 sq. de iniur. 47,10), d. h., der die Spottverse 
von der Bühne herab vortrug? Il. Eine andere Frage, die hier nicht 
eigentlich in Betracht kommt, ist die, ob wirklich, wie Sueton sagt, 
die Bürger durch Geisselung hingerichtet wurden (so Schwegler, röm. 
Geschichte 3, 297 [Mommsen, Cosmopolis 1, 235]. Man nimmt viel- 
fach an, dass sich an die Stäupung noch die Enthauptung anschloss, 
wie der ertappte Dieb verberatus addicitur. Jedesfalls ist diese Form 
der Todesstrafe für Nichtbürger und für Bürger als Soldaten sicher be- 
zeugt. Livius 2, 59. 11; 9, 24. 15; 10,1. 3: capitaque coniurationis eius 
(in Frusino 452/302) virgis caesi et securi percussi). Es ist nicht recht 
abzusehen, weshalb gerade die Bürger so scheuslich vom Leben zum 
Tode gebracht sein sollten. Ein staatsrechtliches Hindernis der Ent- 
hauplung besteht, soweit ich sehe, nicht. Das valerische Gesetz macht 
verberare und necare von einem Volksbeschlusse abhängig; die Ent- 
hauptung könnte so gut wie die Geisselung ausserhalb des Mauerringes 
vorgenommen werden. Die Beschreibung bei Sueton könnte wol auf 
Nero berechnet sein und darum den letzten versöhnenden Act weglassen. 
Es wäre auch möglich, dass bloss Stäupung ohne Todesstrafe gemeint 
ist. So geschah es dem C. Matienus wegen Fahnenflucht: Livius ep. 55: 
damnatus sub furca diu virgis caesus est et sestertio nummo veniil. 
Man sieht, dass hier mancherlei Dinge zusammenstossen, die leicht zu 
verwechseln sind. 

') Die Strafe wird von den {res virs capitales persönlich vollstreckt, 
Wer soll vor ihrer Einsetzung diese hässliche Aufgabe gehabt haben? 
Sallust Catil. 55; Val. Max. 8,4.7; Tacitus ann. 5, 10. — ?) Cicero p. C. 
Rab. 13; Livius 6,20.6; 8,20.7; 10,1.3; Dionys 5, 8; 8,78 p. 1701. — 
®) Die römischen Schriftsteller nennen die Kreuzigung öfters schimpflich 
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Allem dem steht die Aeusserung des Plinius gegenüber 

(n. h. 18, 3.12): .. suspensumgque Cerers necari iubebant (XII t.) 
gravius quam in homicidio conviclum. Der nächtliche Getreide- 
dieb wird gehängt und damit härter gestraft als wer einen 
Menschen erschlägt. Die Strafe des Mörders nennt Plinius 
nicht; sie ist nicht bekannt. Es ist nicht nothwendig hier 
herauszulesen, dass Erhängen die schwerere Art der Hin- 
richtung sei. Vielmehr denkt Plinius wol an den sühnbaren 
Todtschlag, und meint, nicht einmal jede Tödtung werde mit 
dem Tode gestraft '). 


Von den Hinrichtungsarten des griechischen, vor allem 
des attischen Rechtes zeigt, soviel ich sehe, keine eineu 
sacralen Hintergrund: Gifttrank, Keulenschlag, Enthauptung, 
Stossen in den Abgrund?). Auch hier lässt sich nicht be- 
merken, dass für gemeine Vergehen eine besondere entehrende 
Strafe festgesetzt wäre. 


und nur auf Sclaven anwendbar (Cicero Verr. 5, 27; p. Cluentio 187; 
p- Mil. 60; bezeichnend Martial 10, 82. 6: ingenuae cruces, Sclaven- 
marter für einen Freien). Der römische Bürger kann auch an den Pfahl 
gebunden und gegeisselt werden; dieser Pfahl wird öfters crux genannt. 
Aber die eigentliche Kreuzigung ist das nicht. Dazu gehört einmal 1., 
dass der Sclave selber den Kreuzbalken oder die Querstange (patibulum) 
nach dem Richtplatze vor dem esquilinischen Thore schleppt: auf diesem 
Leidensgange wird er mit Ruthen gepeitscht (Plautus Most. 55 sq.; 
1,1.52sq.; Dionys 7,69). Dazu kommt ferner 2. die eigentliche Hin- 
richtung: der Verbrecher wird an dem vorher eingerammten Pfahl mit 
deın patibulum hinaufgezogen und fest angebunden oder angenagelt: so 
hängt er nun an der cruz (Plautus Most. 55 sq. [1,1. 52 sq.]; 355 
[2,1.8sqq.]; Miles Glor. 359 [2,4.6 sq.]; bei Nonius v. patib. p. 221). 
Diese “Kreuzigung’ ist auf römische Bürger nur ausnahmsweise ange- 
wendet worden. Selbst wenn man annimmt, dass der todeswürdige 
Bürger nicht enthauptet, sondern todtgegeisselt wurde (S. 211 A. 4), 
deckt sich diese Strafe doch, wie mir scheint, nicht mit der Kreuzes- 
strafe. [Mommsen, Cosmopolis 1, 135 sagt neuerdings: die Strafe für 
Bürger und Sclaven sei die gleiche gewesen: das Todtgeisseln am Pfahle; 
man habe aber aus “wunderlicher Hoffärtigkeit’ das supplicium servile 
der Kreuzigung vom. supplicium ‘nach Weise der Altvorderen’ bei den 
Bürgern unterschieden.) 


1) So Sanio p.8sq. — ?) Bezeichnend ist die Erzählung in Platons 
Pbaedon (p. 1176). Sokrates fragt den Henker, ob er von dem Schier- 
lingsgebräue den Göttern spenden dürfe, und erhält die sehr ungeist- 
liche Antwort: es sei gerade Stoff genug, um dran zu sterben. 
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So prägt sich also der besondere Charakter der “Mein- 
werke’ jedesfalls nicht in ihrer besonderen unehrlichen Strafe 
aus. Man hat aber II. angenommen, das alte römische Sacral- 
recht beziehe sich vorzugsweise auf heimliche Unthaten !). 
So würden diese doch zu einer eigenen Gruppe zusammen- 
gefasst sein und dann müsste ein ähnlicher Gedanke wie im 
germanischen Rechte mitgewirkt haben?). Allein die Sache 
selbst ist äusserst zweifelhaft. Es werden vier solche heim- 
liche Verbrechen angeführt: keins von ihnen, wie mir scheint, 
mit Recht. 1. Das Auspflügen des Grenzsteins®). Dass es 
heimlich geschehen müsse, wird in unseren Berichten nicht 
erwähnt*). Aller Nachdruck fällt auf die Verletzung der 
Gottheit): darum wird auch das Pflugrind mit getödtet. Es 
ist klar, dass das Verbrechen so gut heimlich, wie im offenen 
' Uebermuthe verübt werden kann. Klarer noch 2. bei der fraus 
clienti facta. Man übersetzt: der Patron soll den Schützling 
nicht durch “hinterlistigen Rechtsrath’ täuschen. Es bedarf kei- 
nes Wortes darüber, dass dieser Fall kaum in Betracht kommt. 
Vielmehr handelt es sich allgemein um Schädigung des Schutz- 
befohlenen ®); so um das Bauernlegen”), das ganz offen und 
ungescheut vor sich geht. 3. Die Mishandlung der Eltern hier- 
herzuziehen, ist besonders bedenklich, Denn der geschlagene 
Alte muss geschrien haben (plorare), d. h. die Nachbarn 
müssen seinen Hilferuf gehört haben ®): das ist also viel mehr 
ein handhaftes als heimliches Vergehen. Endlich 4.: die Strafe 
für das nächtliche Abweiden des fremden Getreides rührt aus 


!) Rubino, Untersuchuugen S. 412f., S.476 A. An der ersten Stelle 
drückt sich R. vorsichtig aus: “hauptsächlich bei solchen Verbrechen, 
welche leicht insgeheim begangen werden können’. Damit ist offenbar 
gar nichts gesagt (Platner, de iure crim. Rom. p. 31 n.).. Denn man 
fragt, ob die Rechtswidrigkeit auch gestraft werde, wenn sie offen be- 
gangen war. — ?) Nach Rubino ist dabei die Erwägung von Einfluss 
gewesen, dass was heimlich geschehe, dem irdischen Richter leicht ver- 
horgen bleibe und deshalb vom himmlischen geahndet werden müsse. 
Das ist so undenkbarer wie unpraktischer Rationalismus. — ?) Darum, 
nicht um “Verrückung der Grenzsteine’ handelt es sich. — *) Festus ep. 
v. terminus p. 368; Dionys 2, 74. — °) Rubino (S. 416) weist darauf 
selbst hin. — ®) XILT.8, 21; Dionys 2, 10. — ?) Horaz Carm. 2,18. 21 sqq.; 
Servius z. Aen. 6, 609 betont das bei Erläuterung des XII T.-Satzes aus- 
drücklich. — °) Festus v. plorare p. 230. 
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den XII Tafeln her!). Damit mag ja vielleicht ein Königs- 
gesetz wiederholt worden sein: irgend welchen Anhalt haben 
wir nicht, dass eine geistliche Satzung zu Grunde liege. In- 
dessen ein ungestörtes Abweiden fremder Felder lässt sich 
kaum anders denken als heimlich und nachts. Wir haben es 
also mit einer natürlichen Voraussetzung des Vergehens, nicht 
mit einem Thatbestandsmomente zu thun. 

Mindestens ist aus dem allem wol klar, dass man in 
diesen Sacralvergehen nicht eine eigene und einheitliche Gruppe 
heimlicher oder heimtückischer Frevel erblicken darf. So 
bleibt nur übrig, auf die parallelen Verbrechen im einzelnen 
einzugehen. | 

IH. 


Ueberblickt man daraufhin diese Delicte, so ist zunächst 
festzustellen, was schon gesagt wurde (S. 207 f.), dass gerade 
die ältesten Satzungen, vor allem die XII Tafeln, das Wort 
dolus gar nicht und gleichwerthige Ausdrücke sehr sparsam ver- 
wenden. Es findet sich wol pecora furtim pascere und furtim 
arbores succidere vor, und beides mag der Wortlaut sein, wenn 
‘es auch nicht sicher ist?). Dass aber gerade bei den hier in 
Betracht kommenden Verbrechen: Mord, Brandstiftung, Dieb- 
stahl, Zauberei, durch die Fassung irgendwie auf die Heim- 
lichkeit hingedeutet wäre, lässt sich nicht nachweisen °). Den- 


ı) XII. 8,9; Plinius nh. 18,3.12. — *) Selbst bei der a. de pastus 
lässt sich das anzweifeln. Plinius spricht freilich von furtim nociu 
pascere. Aber die entscheidenden Worte fehlen bei Aristo fr. 14 $3 de 
pr. v.19,5 und bei Paulus 1,15. 3. Dass die prätorische Klage arborum 
furtim caesarum hiess, dass dagegen in den XII Tafeln nur von arbores 
succidere ohne fwrtim gesprochen wurde, hat Isenel (Edict S. 268 f.) ver- 
muthet, und es ist auch mir wahrscheinlich. Allerdings spricht dagegen 
fr.25 85 loc. 19,2 (Gaius fr. 245): (tenetur) lege Aquilia et ex lege 
XII tabularum arborum furtim caesarum. Indessen glaube ich doch, 
dass hier Lenel mit Recht einschiebt: ex }. XII t. (de arboribus suc- 
cisis et ex edicto) a. f. caes., natürlich als Worte des Gaius, nicht der 
Compilation. Denn Thatsache ist 1. dass in den XIIT. (8,10) vom suc- 
cidere, nicht von caedere die Rede war (fr.28 86 de iurei. 12,2; Gaius 
4,11; Plinius 17,7 ist jedesfalls ungenau); und ferner 2. kann man wol 
sagen ex edicto mit dem Genetive der Klage, weil da die actio pro- 
poniert ist; aber nicht ex }. XII t.; denn damit wird nur die Stelle be- 
zeichnet, aus der die a. legitima stammt. — °®) Dass die XIIT. eine Be- 
stimmung über den Mord enthalten haben, schliesst man mit Recht 
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noch könnten für ihren Thatbestand ähnliche Voraussetzungen 
wie bei den Meinwerken aufgestellt sein. Indessen das bewährt 
sich, genauer zugesehen, nicht. 

l. Der Diebstahl!) wird im römischen Leben gewis als 
ein heimlich und hinterlistig begangenes, gemeines Verbrechen 
aufgefasst. Das beweist die weitverbreitete Ableitung des 
Wortes furtum von furvum: eine dunkle That, die gewöhnlich 
nachts geschieht, wie schon Homer sage?); oder gar von fraus, 
der heimlichen List®). Das zeigt ferner der Gebrauch des 
Abverbiums furtim für heimlich, der sich schon bei Plautus 
findet*), und des Substantivums für heimliche Händel und 
Streiche®). Darauf führt endlich, dass schon früh jeder 
Schurke /ur geschimpft wird®). Aus allem dem folgt aber 
nicht nothwendig, dass das /urium immer heimlich geschehen 
müsse, dass es juristisch die gewaltsame Entwendung aus- 
schliesse. Vielmehr muss man für die ältere Zeit annehmen, 
dass es den Raub mit umfasse. 


aus ihrer Vorschrift über nicht vorsätzliche Tödtung (8, 24; Cicero top. 
64). Wie sie gelautet hat, lässt sich natürlich nicht sagen. Dass sie 
einfach die sog. lex Numae (S. 297) wiederholt habe, ist höchst unwahr-“ 
scheinlich. Die geistliche Satzung erklärt den Mörder für einen paricida. 
Hätte das ebenso in den XII T. gestanden, so wäre damit dem Consul 
nur die unbestimmte Anweisung ertheilt, wie gegen einen paricida gegen 
den Mörder zu verfahren. Was heisst das, wenn paricida selbst “Mörder” 
ist, und was heisst es, wenn es den Vatermörder bedeutet? — Bei der 
Brandstiftung berichtet Gaius (fr. 9 de inc. 47, 9) die Worte: si modo 
sciens prudensque id commiserit (XII. 8, 9). Der einschränkende Be- 
dingungssatz ist sicher nicht XII T.-mässig (Labeo 2?, 148). 

ı) Auf das furtum weist Binding (Normen 2, 275 A.) ganz beson- 
ders hin und bezeichnet es ‘in Begriff und Umfang?’ als “wesentlich gleich’ 
dem germanischen Diebstahle.e. Dass das furtum ein Privatvergehen 
war, hätte schon davor warnen sollen. — ?) Varro bei Gellius 1, 18. 4: 
Non. Marc. p. 50; Labeo fr. pr. de furt. 47,2; Isidor 5,26; vgl. 82 de 
obl. ex del. 4,1. Ob der Homervers (T, 10 sq. xAönın dE Te vuxrog 
austivo) nicht die Etymologie beeinflusst hat? Servius z. Aen. 9, 350? 
— °) Sabin fr. 1 pr. de furt. 47,2. — *) Plautus Poen. 1022 (5, 2. 63): 
nequid clam furtimve accepisse censeas. — °) Gaecilius Syneph. 202 R.: 
aut tu illum (patrem) furto fallas; Virgil Georg. 3, 346: Volcani Martis- 
que dolos et dulcıa furta. Diesen Vers führt Non. Marc. an (p. 310, 
p. 453), um seine Erklärungen von furtum zu begründen: occulta sub- 
reptio und eltiam non ablatas res, sed (omne) quidquid occulie geritur. 
Sie sind danach offenbar juristisch bedeutungslos. — °) Plautus Aul. 
325 (2,4. 47); Trin. 1024 (4,3. 27). 
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Die XII T. zeigen keinerlei Einschränkung; ihr furtum 
bezieht sich auf den bewaffneten Diebstahl, sie neigen also 
jedesfalls nicht zur Verbannung der Gewalt aus dem That- 
bestande. Sie erklären die res furtivae für unersitzbar!). 
Das wiederholt die lex Atinia; aber die lex Julia et Plautia 
fügt dieselbe Regel für die res vi possessae hinzu. Am Ende 
der Republik fieng man also an, die heimliche und die gewalt- 
same Besitznahme zu unterscheiden. Dennoch sagt Gaius 
ausdrücklich, die XII T. hätten die Ersitzung auch der res w 
possessae verhindert?): also waren sie damals in den res 
furtivae mit einbegriffen. So bestimmen denn die älteren 
römischen Juristen den Begriff des furtum, als die Wegnahme 
einer Sache wider den Willen des Eigenthümers: so Sabin, ob- 
wol er furtum etymologisch mit /raus in Verbindung bringt?). 
Und damit stimmt Labeo, der furtum von furvum herleitet: 
er sagt, der sei kein Dieb, der die Sache wegtrage, ohne dass 
ihn der Eigenthümer daran hindere, d.h. indem er einwillige*). 
Zu allen Zeiten ist die condichio furtiva gegen den Räuber 
zulässig gewesen°). Paulus ist für uns der erste, der in seiner 
bekannten Definition den Diebstahl als conirectatio fraudulosa 
bezeichnet ®), mit einem neugebildeten Worte: es kann nur 
auf List und Heimlichkeit gegenüber von Gewalt und Offen- 
heit gehen. Dazwischen liegt das Edict Luculls: es bedrohte 
Gewaltthat mit bewaffneter Bande, bei der Sachen beschädigt 
und geraubt sind. Die Strafe ist die des ertappten Diebes: 
vierfacher Werthersatz, wahrscheinlich zunächst als reine Strafe 
gedacht”). Dass dies Edict auf die Privatfehden des Adels 


ı) XII, 8.17; Gaius 23,45. — ?) Gaius 2,49. — ?°) Gellius 11, 18. 
19 sq. mit dem ausdrücklichen Zusatze: nequis eum solum furem esse 
putet, qui occulte tollit aut clam subripit. Cicero p. Tullio 50 nennt 
den fur praedo et latro. — *) Labeos Entscheidung fr. 92 de furt. 47, 2 
beruht nicht darauf, dass er nur heimlichen Diebstahl anerkannt hätte 
(so Labeo 1, 28 ff.): siquis cum sciret sibi quid subripi non prohibuit, 
non potest furti agere. Vielmehr sieht er in der Nichtverhinderung die 
Zustimmung. Das beweist die Erläuterung, die Paulus hinzufügt: wenn 
der Bestohlene sich nicht widerselzt, weil er nicht kann oder nicht zu 
dürfen meint, dann ist ein furtum vorhanden. Man gieng später selbst 
soweit, die Wegnahme nicht als Diebstahl aufzufassen, wenn der Weg- 
nehmende glaubt, der Eigenthümer sei einverstanden (fr. 46 $7 de furt. 
4,2). — °) fr.2826 vbr. 47,8 — °) fr.1 83 de furt. 47,2; Labeo 
22, 154 f.. — 7) Gaius 4,8. 
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während der Bürgerkriege berechnet war, zeigt die hohe Geld- 
busse auf der einen Seite, auf der andern der Mangel der 
Infamie!). Der einfache Raub wurde demnach vom Edicte 
nicht betroffen. Soll man annehmen, dass dies Vergehen über- 
haupt nicht mit nachtheiligen Folgen bedroht war? Dann 
hätten die beiden Schriftsteller, die vor Julians Edicte schrie- 
ben, Caesar und Pomponius Mela, keinen Anlass gehabt, sich 
über die germanischen Anschauungen zu verwundern. Sie be- 
richten als besondere Eigenthümlichkeit der Germanen, dass 
der Raub bei ihnen nicht als ehrenrührig gelte?). In der 
Kaiserzeit bildet sich das Vergehen um: es wird zur gewalt- 
samen Entwendung. Ob diese Umbildung durch Julian selbst 
vollzogen wurde oder ob er nur eine Entwickelung abschloss, 
lässt sich nicht mehr erkennen. Jedesfalls nennt er den 
Räuber fur improbior und gibt gegen ihn die condichio fur- 
tiva?); Gaius folgt ihm in beidem®). Mit dieser Umbildung 
des Thatbestandes zum furtum improbius ist die Klage an- 
scheinend erst zur a. mixia geworden; einige wollten selbst 
nach Julians Edicte die reine Strafklage noch festhalten. Aber 
auch so ist die Strafe des Räubers härter als die des Diebes, 
und die Institutionen bezeichnen es als “lächerlich”, wenn man 
den Räuber leichter bestrafen wolle, als den Dieb°). Nach 
allem dem scheint mir kein Anhalt dafür, dass der Diebstahl 
ursprünglich auf die heimliche Entwendung beschränkt war. 
Die a. furti als solche brachte die Bescholtenheit mit sich; 


1) Labeo 1,249 f. Auch Lenel (Ed. S. 314 ff.) bestreitet im Grunde 
diese Entwicklung nicht; er will nur das neue Edict dem alten gleich 
machen. Das wäre möglich. Denn der Wortlaut des julianischen Edictes 
kann verschieden gefasst werden: 83 cui [vi?] dolo malo hominibus 
coactis armatisve damni quid factum esse dicetur sive cuius bona 
rapta esse dicentur et q. 8. Die ausgezeichneten Worte kann man ein- 
mal zu den beiden folgenden Satzgliedern ziehen: das scheint trotz der 
Stellung des cuwi sogar geboten, da doch dolo malo jedesfalls zu beiden 
gehört; oder man kann sie auf das erste Glied beschränken, wie Lenel 
will. Wie, wenn Lucull der ersten, Julian der zweiten Ansicht war? 
Dann wäre mit der neuen Auslegung der Uebergang zum furtum im- 
probius vollzogen. Dann wären auch erst aus Julians Edicte die beiden 
Formeln entstanden, die Lenel (S. 318) nachweist. — ?*) Caesar b. G. 
6,233.6: Llatrocinia nullam habent infamiam et q. s.; Pomponius Mela 
3,3. 2: ius in viribus habent, ut ne latrocinis quidem pudeat. — °) fr. 14 
$ 12 qmc, 4,2; fr.2 $ 10 vbr. 47,8. — *) Gaius 3, 209. — ®) 82 vbr. 4,2. 
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die Wegnahme einer fremden Sache schlechthin wurde als 
schimpfliche und gemeine Handlung angesehen. Man gieng 
hier also ganz andere Wege als im germanischen Rechte. 

ll. Die Brandstiftung war allem Anscheine nach schon 
in den XII T. mit dem Feuertode bedroht!). Man unterschied 
dabei die absichtliche Brandlegung und die Feuerverwahr- 
losung: Gaius gebraucht die Ausdrücke prudens und imprudens 
oder casu. Sicher aber wird kein Unterschied gemacht zwischen 
dem offenen, gewaltthätigen und dem heimlichen Brennen. 
Der Grund der schweren Ahndung liegt offenbar in der Gefahr 
des Brandes für Menschenleben. Denn die XII T. sprechen 
vom Anzünden eines Hauses (aedes) oder von Getreidediemen 
in der Nähe menschlicher Wohnungen. Dementsprechend be- 
handelt die lex Cornelia das Verbrechen geradezu als Erschei- 
nungsform der Tödtung?). Daher scheint man das Mordgesetz 
lediglich auf das Wohnhaus, die insula, bezogen zu haben; 
der Brand unbewohnter Gebäude, von Wäldern u. dgl. ist nur 
Sachbeschädigung®). Anscheinend gebrauchte das cornelische 
Gesetz die Wendung: cuius dolo m. incendium factum_ est. 
Dabei ist entfernt nicht an eine heimliche und schlaue Brand- 
stiftung gedacht; es sollte nur im Gegensatze zur Feuerver- 
wahrlosung der Vorsatz betont werden, wie das bei der lex 
Cornelia gerade, in der dolus pro facto accipitur *), so durch- 
gängig und bestimmt geschah. Zu einem anderen Ergebnisse 
führen auch nicht die leges Pompeia de vi und Iulia über das 
‘Brennen’. Sie betrachten beide das Anzünden wie das Zer- 
stören von Häusern als Gewaltthätigkeit 5). Sie können also 
nicht benutzt werden zur Bestimmung des Begriffes der Brand- 
stiftung. Die Strafe des Feuertodes, die auch in später Zeit 


ı) X11.8,15; Gaius fr.9 de inc. 47,9; Labeo 2, 239 f. — *) Marcian 
fr.1 81 de sic. 48,8 — ?°) Coll. 12, 7.2 (= fr. 10 ht. Ulpian 1. XVII 
ad ed.) steht mitten in der Darstellung der lex Aquilia: quod si dolo 
quis insulam exusseril, eliam capitis poena plectitur, quasi incendiarius ; 
also nur von der insula ist die Rede. Freilich beschränkt Marcians 
Bericht den Thatbestand des cornelischen Gesetzes nicht so. Es ist 
aber bekannt, dass er ungenau und lückenhaft ist. — *) fr. 7 ht.; vgl. 
Labeo 2°, 105f. — °) Cicero Phil. 1,9 sq.; Asconius in Mil. p. 37: diese 
Erzählung ist recht unklar: (lex) qua nominatim caedem in Appia via 
factum et incendium curiae et domum .. interregis oppugnalam com- 
prehendit. In dieser Form scheint mir das Gesetz kaum denkbar. Man 
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noch bestand !), ist als solche nicht entehrend. Die milderen 
Strafen, die daneben verhängt werden, stufen sich ab nach 
Schuld und Gefahr, aber nicht nach Heimlichkeit und Schlau- 
heit. Auch hier ist nichts dem deutschen Rechte Aehnliches. 


Ill. Die Zauberei wird in den XII T. an zwei Stellen er- 
wähnt. Dass die überlieferten Bruchstücke uns die Bestim- 
mungen vollständig wiedergeben, lässt sich nicht behaupten; 
es ist kaum anzunehmen. Dennoch ergeben sie anscheinend, 
dass die Zauberei nicht als solche verboten und mit Strafe 
bedroht war, sondern nur insofern sie Unheil anrichtet?). Da 
man an ihre Wirksamkeit im weitesten Umfange und auch im 
guten Sinne glaubte, so wäre es in der That widersinnig ge- 
wesen, sie als solche zu bestrafen °). Zuerst bringt die Hexerei 
it. Schaden durch das excantare fructus: die Feldfrüchte werden 
auf ein anderes Ackerstück, vom fremden Lande auf das 
eigene, herübergezaubert*). Man kann sich vorstellen, dass die 
Auslegung diesen Satz ausdehnte, auf den Schwund von Trauben 
und Obst, vielleicht gar auf das Versiegen von Quellen, das 
Dürre und damit schlechte Ernten herbeiführt’). Daneben 
steht 2. das incantare malum carmen®). Es kann nicht zweifel- 
haft sein, dass es sich dabei um Bezauberung durch Sprüche 
handelt”), Und das wird man so gut auf Thiere wie auf 
Menschen bezieben müssen. Aus späterer Zeit sind uns Be- 
hexungen von Menschen in den verschiedensten Formen be- 
kannt, vom Nestelknüpfen bis zum Tode durch Auszehrung. 
Solche Angriffe werden auch schon in der ältesten Zeit eine 
Hauptrolle gespielt haben®). In den XII Tafeln ist bloss von 


müsste etwa annehmen, dass das Gesetz Gewaltthaten, namentlich Mord 
mit Brand und Auflauf, verbot. Paulus 5, 26. 3; fr.5 ad I. Iul. de vi 
publ. 48,7; Rein S. 740f. 


1) fr. 23 8 12 de poen. 48,18. — ?) Wie im germanischen Rechle: 
Brunner 2,678f. — °®) A.M. Marquardt, 3,109. — *) Pellicere fruges, 
traducere messes: Xll. 8,7; Plinius n. h. 28,4. 17; Seneca nat. quaest, 
4,7. 3; Virgil Ecl. 8, 99 und dazu Servius. — °) Ovid amores 3, 7. 31 sqq.: 
carmine laesa Ceres sterilem vanescit in herbam, deficiunt laesi carmine 
fontis aquac; ilicibus glandes cantataque vitibus uva decidit, et nullo 
poma movente fluunt. — °) XII. 8,26 Schöll; Plinius n.h. 28, 4. 17. — 
?) Vom occentare muss man dies incantare natürlich trennen. Anders 
Bruns XII. 8, 1a. — °) Der eigentliche Liebeszauber ist den Römern 
erst verhältnismässig spät bekannt geworden: O. Hirschfeld, de incanta- 
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Zaubersprüchen die Rede. Später stehen neben den carmına 
regelmässig die venena!); veneficium bedeutet geradezu Hexe- 
rei?2). In der That aber scheint der Kräuterzauber erst von 
Griechenland her eingedrungen zu sein. Den einheimischen 
Marsern sind carmina und naeniae eigen ?); die herbae werden 
von Medea in Kolchis gepflückt oder aus Thessalien geholt +). 


Die Zauberei wird, wie sich von selbst versteht, heimlich 
betrieben; nur die Nachtstunden eignen sich zum Hexen, 
einige besonders gut, andere weniger). Aber das bat auf die 
Beurtheilung des Verbrechens keinen Einfluss geübt. Die Strafe 
der Zauberei ist nicht bekannt. Allem Anscheine nach hatten 
die XII T. überhaupt darüber nichts festgesetzt, sondern nur 
das “Sprücheraunen’ allgemein verboten. Es wäre das einer 
von den in älterer Zeit nicht gerade seltenen Fällen von Ver- 
waltungsgesetzen: dem Beamten wird die Durchführung der 
Norm überlassen ®).. Dazu stimmt das einzige Strafverfahren 
wegen Zauberei, von dem uns berichtet wird”). Es handelt 


mentis p.17sqq. Man hat ‘die Bereitung von Liebestränken’ neuerdings 
unter die ältesten Ehescheidungsgründe (gapuaxeia) versetzt (Ihering). 


ı) Cicero Brut. 217: subito totam causam oblitus est; idque 
renefhiciis et cantionibus Titiniae furtum esse dicebat (vgl. c. 129); Virgil 
Ecl. 8,95: has herbas atque haec Ponto mihi lecta venena ipsa dedit; 
Valerius Fl. Arg. 6, 275: Styre fugis volnus referens, quod carınine nullo 
sustineat nullisque levet Medea venenis; Quintilian inst. 7,3.7; $5 de 
iud. publ. 4,17. — ?) Horaz epod. 17,58: et Esquilin? pontifex vencfci; 
Petron 128: veneficio contactus sum; Ovid Heroid. 6, 150: quaeque vene- 
ficiis abstulit la suis. — *°) Horaz epod. 5, 75: nec vocata mens tua 
Marsis redibit vocibus; 17,27: ut credam miser Sabella pectus increpare 
carmina capuique Marsa dissilire naenia; Ovid ars am. 2, 75: mixtaque 
cum magicis naenia Marsa sonis; Gellius (16,11. 2) spricht auch von 
Kräutern; Plinius n.h. 7, 15 u. 25, 11 dagegen nicht. Dass gerade die 
Marser Zaubersprüche kennen, ist bezeichnend:: sie gelten als die ehren- 
festesten unter den Urstämmen: Juvenal 3, 169; 14,180 sqq. Umgekehrt 
spricht Ovid (am. 1,8.5) von aeaea carmina. — *) Horaz carm. 2, 13. 8: 
venena Colcha; epod. 5,21: herbasque, quas Iolcus (in Thessalien) atque 
Hkberia (am Kaukasus) mittit venenorum ferax; Ovid am. 3,7. 27 sq.: 
num mea Thessalico languent devota veneno corpora? Virgil ecl. 8, 95 
(A. 1). Vgl. auch den kolchischen und thessalischen Zauberkreisel Martial 
12, 27.16 sq.; 9, 29.9. — 5) Apuleius de mag. 47: igitur (magia) et occulta 
non minus quam taetra et horribilis, plerumque noctibus vigilata et te- 
nebris abstrusa et arbitris solitaria et carminibus murmurala. — *) Labeo 
2°, 15f. — ?) Plinius n.h. 18, 6. 41 sq. 
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sich um Behexung der Ernte. Hier verhängt der Aedil eine 
Busse und rechtfertigt sie dann vor der Volksversammlung. 
Diese Büssung macht natürlich den Schuldigen nicht bescholten. 
Und so oft Horaz u. a. gegen die scheuslichen Weiber vor- 
gehen, dass Canidia, Foslia und die übrigen infam gewesen 
wären, ist nicht einmal angedeutet. Wo sich, wie häufig, 
Kuppelei mit der Hexerei verbindet!), da wird die Kupplerin 
als solche anrüchig, aber nicht ehrlos im Sinne des prätorischen 
Edictes ?). 

IV, Das Verhältnis der Giftmischerei zur Zauberei ist 
unklar. Dass die XII T. die erste unter der Zauberei mit- 
begriffen, ist nach dem Gesagten nicht zu glauben: dann 
hätten sie sich nicht auf carmina beschränken können. Die 
spätere Zeit zog umgekehrt Giftmischerei und schädliche Zau- 
berei zum Tödtungsverbrechen?). Auch dass ein eigenes Ver- 
bot der Giftmischerei in den XII T. gestanden habe), ist un- 
wahrscheinlich. Denn die drei Giftmordprocesse, die Livius 
erzählt, werden, wie die Bacchanalien, in Form der ausser- 
ordentlichen Untersuchung verhandelt: der Senat setzt einen 
besondern Gerichtshof ein, der die Sache endgiltig entscheidet). 
So lässt sich hier nichts für unsere Frage gewinnen. 


IV. 


Dem germanischen Rechte steht hier das griechische Recht 
anscheinend näher als das römische. 

I. Im attischen Strafrechte werden Diebstahl und Raub, 
xAorın und werayr, gesondert und einander entgegengestellt ®), 
und sehr verschieden behandelt: man fasst sie nicht unter 
einem höhern Gesichtspunkte zusammen. Eine eigentliche 
Klage oder gar eine Anklage wegen Raubes gab es nicht. 
Vielmehr wird der Raub als Gewaltthat gegen eine Person 
angesehen, und gehört so mit Nöthigung und Nothzucht zu- 
sammen”). Auf beide ist die dixy Bsaio» anwendbar: sie geht 


ı) Vgl. Friedländer, Sittengeschichte 1,457 ff. — ?) fr.4 83 sq. de 
his qui not. 3,2. — ?®) fr.382, fr.13 de sic. 48,8. — *) Sanio, de notio- 
nihus et praeceptis p. 11sq.; Brunnenmeister S. 219 A.1. — ®) Livius 
8,18; 39, 38.3; 40,37.4; 43,2; 44,6; vgl. Mommsen 3, 1066. — *®) De- 
mosthenes Mid. (21) 44sq.; Aristophanes Plut. 372: udv od xexlogas, 
add’ nonaxas; Platon, Gesetze 12,1 p. 941 b. — ?) Meier-Schömann S. 643 ff. 
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auf doppelten Schadensersatz. Vom Diebstahle dagegen heisst 
es, dass Drakons Gesetze ihn mit dem Tode bedroht haben !). 
Das hat freilich Solon wesentlich geändert; die Strafe ist auch 
hier zweifacher Ersatz. Aber immer blieb der Grundgedanke 
des attischen Rechtes, den gefährlichen Dieb, der im Hafen 
‚oder im Bade stiehlt, strenger zu bestrafen ?). Das steht im 
Gegensatze zu Rom; dort trifft den abgefassten Dieb die 
härtere Strafe, obwol er es doch offensichtlich weniger schlau 
angefangen hat, als der entkommene. Und — was besonders 
bedeutsam ist — nicht der Räuber, aber wol der Dieb wird 
ehrlos (@ssu05): er steht mit dem Ausreisser in der Schlacht, 
dem bestochenen Richter und dem falschen Zeugen auf der- 
selben Stufe gemeiner Gesinnung °). 

1I. Aehnlich verhält es sich mit der Zauberei und der 
Vergiftung. Die Giftmischerei wird nur gestraft, wenn da- 
durch ein Unheil angerichtet worden ist, namentlich wenn sie 
den Tod eines Menschen zur Folge hat. Aber es war an- 
scheinend sehr gewöhnlich, das Verbrechen mit der Zauberei 
zu vermischen*). Auch für diese gab es ein eigenes Rechts- 
mittel. Indes konnte man beide als Asebeia zusammenfassen. 
So geschah es im Falle der Lemnierin Theoris5). Und hier 
findet sich auch eine schwache Spur davon, dass das Vergehen 
als Meinwerk behandelt wurde. Plato will die berufsmässigen 
Zauberer und Zeichendeuter in lebenslängliche Einzelhaft neh- 
men; und sie sollen kein ehrliches Begräbnis erhalten ®). 


ı) Gellius 11,18. 3; Plutarch Sol. 17; Lykurg Leokr. 65. — ?) Ari- 
stoteles problem. 29, 14 mit sehr eingehender Erwägung der Gründe 
für die härtere Strafe Besonders wird betont, der Schutz der Sachen 
im Bade sei geringer als im Hause; daher müsse das Gesetz den Schutz 
ergänzen. Das klingt an die Befriedung der Sachen an. — °) Andokides 
de myast. 1,74. Ueber den Menschen- und Seeraub der achäischen Zeit 
unterlasse ich jede Vermuthung. Denn wenn auch Thukydides (1,5. 1) 
Recht hätte, dass der Seeraub damals ‘keine Schande gemacht, sondern 
wol gar Ruhm gebracht habe’, so scheint mir doch der innere Zusammen- 
hang zwischen jener Zeit und der attischen Ordnung fragwürdig (siehe 
S.176 A... — *) So Platon Gesetze 11, p. 932E. — °) Dass sie wegen 
Asebie angeklagt wurde, ist sicher bezeugt (Philochoros bei Harpo- 
kration h. v.); dass sie Hexe und Giftmischerin war, steht anderweit fest 
(Demosthenes 25, 79: yaguaxa xai änwdas; Plutarch Demosth. 14, 4). 
Aehnlich Thonissen p.191 s. Ueber Ninos lässt sich bei der Dürftigkeit 
der Quellen nichts sagen: Meier-Schömann S. 382f. L. — *°) Platon 
Gesetze 10, p.W6C: Javorra da Eu rar öpimy Exßalktıy arapor. 
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II. Die vorsätzliche Brandstiftung gehört nach attischem 
Rechte vor den Areopag. Sie wird in den Mordgesetzen 
(vöuos gYovsxos) behandelt und immer mit Tödtung und Ver- 
giftung zusammengenannt!), Danach scheint es mir nicht 
zweifelhaft, dass man die That als Vergehen gegen das Leben, 
als Mordbrand auffasste und deswegen gerade dem Blut- 
gerichte zuwies?). Indessen sind wir weder über die Strafe 
noch über den Thatbestand im einzelnen unterrichtet: wir 
wissen nicht, ob Heimlichkeit der That erfordert wurde. Und 
so lässt sich nicht entscheiden, ob sich das Strafrecht etwa 
auch hier mit den germanischen Gedanken berührte. 


V. 


Das wichtigste von allen Meinwerken ist im germanischen 
Rechte der Mord, das ist der heimliche Todtschlag mit Ver- 
bergen der Leiche. Es wird sich später ergeben, kann aber 
von vornherein nicht bezweifelt werden, dass hier das griechische 
Recht kein Seitenstück des germanischen bietet. Die Tödtungs- 
verbrechen werden nach vollkommen anderen Merkmalen unter- 
schieden; man kann nicht einmal sagen, dass der schwerste Fall 
eine besonders gemeine und hinterlistige Art der Tödtung wäre. 


So kommt hier nur das lateinische Recht neben dem ger- 
manischen in Betracht. Aber auch da wird nicht eine voll- 
kommene Gleichheit mit der germanischen Anschauung ange- 
nommen; es wird nur behauptet, dass der Dolus hier eine 
engere Bedeutung habe; er bezeichne die Hinterlist und die 
Verstellung. Der ursprüngliche und wahre Mord soll der Mord 
“aus dem Hinterhalte’ gewesen sein°), das ist der Ueberfall, 
das Auflauern, wenn auch die Tödtung selbst gewaltsam ge- 
schieht*). Diesen Mord allein habe das Königsgesetz mit dem 
Paricidium gleichgestellt. 


1) Demosthenes 23, 22; Lukian, Liebeshändel 29: ayedoy yap ws 
iv Apkiw nayp nepi govov Xu nvoxuäs n v) dia, gapuaxwy dyavı- 
Lousvos UneoyvWs Enasnvaro. — ?) Es ist ein seltsamer Einfall Heflters 
(Ath. Gverf. S. 180), dem Areopage die Gerichtsbarkeit über Brandstiftung 
beizulegen, weil er die Aufsicht über das Bauwesen hatte (Meier- 
Schömann S.387 L.; Philippi, Areopag S. 161). — ?) ex insidiis, per in- 
sidias, sive more sive mente insidiatoris. — *) Sanio p.8; Geib, Straf- 
recht 2 $ 94 S. 248; dagegen Brunnenmeister S. 138. 
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Dass aus dem Worte dolus im Königsgesetze nichts ge- 
schlossen werden darf, ist unbestreitbar. Denn einmal steht 
es nicht fest, dass dies Wort zur ursprünglichen Ueberlieferung 
gehört (S. 207 A.6); und dann ist es unmöglich, für das Wort 
dolus den Sinn von Hinterlist in der älteren Gesetzessprache 
nachzuweisen (S. 206f.). Daher muss man umgekehrt von der 
späteren Zeit, vom cornelischen Mordgesetze ausgehen. Und 
da ist es nicht zweifelhaft, dass die l. Cornelia die vorsätzliche 
Tödtung schlechtbin bestraft. Der animus, das consilium 
occidendi steht im Vordergrunde!), und dieser Vorsatz wird als 
Dolus bezeichnet. Ohne animus occidendi wird der Todtschläger 
freigesprochen; mit animus wird auch die bloss versuchte 
Tödtung als vollendete bestraft ?): also besondere List und 
Tücke wird nirgends gefordert. Dem entspricht es, dass der 
Bandit und der Räuber (latro), der durchgängig als Mörder 
gedacht ist®), schon wegen des Auflauerns bestraft werden): 
sie sind wirkliche insidiatores, viarum obsessores®). Der voll- 
endete Raub- und Meuchelmord wird sonach nicht ausdrücklich 
hervorgehoben und natürlich auch nicht härter bestraft ®). 
Wenn also Cicero und Ulpian übereinstimmend den Dolus auch 
in der bewussten Gewaltthat finden”), so trifft dies eben für 
die ]. Cornelia zu. 

Es wäre möglich, dass das cornelische Gesetz selbst erst 
dem Morde diesen weiteren Umfang gegeben hätte. Die An- 
nahme lässt sich nicht geradezu widerlegen. Denn unser 
Quellenmaterial ist für die frühere republicanische Zeit, ganz 
besonders dürftig®). Ebensowenig aber ergibt sich daraus ein 
Anhalt für eine Neuerung. Nur wenige Mordprocesse werden 
uns erzählt; in jedem Einzelfalle wird eine eigene Quästio 
eingesetzt. Es ist also klar, dass nur aussergewöhnliche Ein- 
griffe berichtet werden, aus deren Verlaufe nicht mit Sicher- 


ı) Paulus 5,23. 2sqq. — *) Erlass Hadrians Coll. 1,6.2 (fr.1 83 
de sic. 48, 8); fr. 7 eod., wie man sonst die Stelle auch auslegen mag: 
Labeo 2, 387.19. — ?) Seneca ep. 7,5; de benef. 5,14.2; fr. 4 pr. ad 
1.Aq. 9,2. — *) fr.1 pr. ht.: eiusve rei (occidendi) causa furtive faciendi 
causa cum telo ambulaverint. — 5) Festus ep. p.118 (v. latrones). — 
‘) fr.28 815 de poen. 48,19 (Callistratus 1. 6. de cögnitionibus) gehört 
offensichtlich in das spätere “ausserordentliche’ Verfahren. — ?) Cicero 
p. Tullio 29; 34; fr.2 88 vbr. 47,8; Labeo 2%, 153f. — °) Brunnen- 
meister S.217 A.1. 
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heit auf die gewöhnlichen Processe geschlossen werden darf. 
Immerhin ist schon das Verfahren gegen den Schwestermörder 
Horatius nicht ohne Bedeutung. Die Ueberlieferung fasst 
allerdings zum Theile sein Verbrechen als perduellio auf!). 
Aber man weiss, welche Schwierigkeiten daraus entstehen ?). 
Nimmt man dagegen, wie es in der Ordnung ist?), ein Pari- 
cidium an), so ist offensichtlich ein gewaltsamer Todtschlag 
geschehen. Und doch wird Horatius wegen Mordes angeklagt 
und verurtheilt, dann aber entsühnt 5). — Der Tribun Postumius 
wird, als er unvorsichtigerweise sein Tribunal verlässt, von 
seinen eigenen Soldaten gesteinigt®): das ist offene arge Gewalt- 
that. Den Soldaten aber wird der Process wegen Mordes ge- 
macht, nicht wegen Meuterei oder Aufruhres 7), wie es möglich 
gewesen wäre. 


v1. 


Bei der zweiten Gruppe von Meinwerken steht es im 
griechisch-römischen Rechte anders als im germanischen. Zu 
einigen dieser Vergehen gibt es in den classischen Rechten 
überhaupt keine Gegenstücke, wie zur Urfehdeverletzung und 
zur Geiseltödtung, weil die Voraussetzungen dafür fehlen). 


1) Livius 1,26.5. — *®) Rein, Criminalrecht S. 467 f. — °) Florus 
1,3.5sq.; Geib, Criminalpr. S.61f. — *) Festus v. Soror. p. 297. — 
6) Schol. Bob. p. 277; Brunnenmeister S, 138 A.3. — ®) Livius 4, 50.5 sq. 
— ?) Livius c. 51,2—4. Leider haben wir über den Fall des C. Sestius 
nur Andeutungen: Livius 3, 33. 10; Cicero de rep. 2,61. In seiner 
Schlafstube wird ein Leichnam ausgegraben. Er wird deswegen auf 
Mord angeklagt. Die Erzählung müsste ganz anders gefasst sein, um 
den Schluss zu gestatten, dass das Verbergen der Leiche eine besondere 
Bedeutung für das Urtheil über den Fall gehabt habe. Auch bei den 
Mordthaten der Bacchanalien verschwinden öfters die Leichen der Bei- 
seilegeschafften (Livius 39, 8.8; 13, 13). Dennoch werden alle ‘caedes’ 
gleich bestraft (18,4). Von handhafter That ist natürlich im Falle des 
Sestius keine Rede. — °) Die Urfehde kann nicht vorkommen, weil es 
an der Voranssetzung dazu, dem Fehderechte, fehlt. Die Sühnezahlungen 
der achäischen Zeit (S.175f.) sind unseres Wissens nicht mit feierlicher 
Versöhnung der feindlichen Sippen verbunden gewesen. — Ueber die 
Behandlung der Geiseln im griechischen Rechte sind wir gar nicht, iın 
römischen schlecht unterrichtet. Indes muss man das Verhältnis doch 
wol als völkerrechtliches ansehen. Und daraus folgt ohne weiteres, 
dass es unter besonderem göltlichem Schutze und der Herrschaft der 
Fides steht (S. 171 f.). Die Geiseln haften wie ein Pfand für die Treue 


Parerga. 227 


In den anderen Fällen handelt es sich um Wortbruch und 
Treulosigkeit. 


Da spielt I. im römischen Strafrechte das religiöse Moment 
eine völlig andere Rolle als im deutschen. Denn die Ver- 
gehungen kommen durchweg auf eine Verletzung der Fides 
hinaus. Gerade dadurch aber werden sie mit anders gearteten 
Verhältnissen in Zusammenhang gebracht, die mit den Mein- 
werken nichts zu thun haben. Das gilt zunächst 1. vom Mein- 
eide. Der falsche assertorische Schwur wird als falsches Zeug- 
nis nach alter Satzung mit dem Tode bestraft!), also nicht der 
“Falscheid als solcher. Der Bruch des Versprechenseides dagegen, 
von dem hier ausschliesslich die Rede ist, wird durchaus als 
ein Sacralvergehen aufgefasst und von der weltlichen Obrigkeit 
nicht geahndet?). Nur censorische Rüge und Bescholtenheit 
folgen darauf. Dieser promissorische Eid ist nach römischer 
Anschauung überall nur die Bekräftigung einer schon be- 
stehenden Verbindlichkeit: die Verstärkung einer Fidespflicht. 
Sie beruht auf der übernommenen Stellung, dem Amte, oder 
auf dem gegebenen Worte. Es ist klar, dass der Eidesbruch 


ihres Staates (Festus v. o. p. 178). Deshalb werden sie hingerichtet, 
wenn ihr Land den Vertrag bricht (Dionys 6,30): man kann an das 
pignora caedere denken. Aber auch die Geiseln sind zu Treue ver- 
bunden: das entspricht ihrer den zur “Noxa’ Uebergebenen ähnlichen 
Stellung (Mommsen 3, 605 f.).. Sie müssen im Gewahrsame bleiben; 
reissen sie aus, so sind sie dem Tode verfallen; nach Livius (25, 7. 14) 
werden sie vom Felsen gestürzt. Umgekehrt wird man auch annehmen 
dürfen, dass der römische Staat die Geiseln schützen muss, dass also 
Geiseltödtung ein religiöser Frevel wäre. Aber wir wissen darüber 
nichts. Die Bestimmung des julischen Majestätsgesetzes hat man hier- 
herziehen wollen: cuius opera dolo m. consilium initum erit, quo obsides 
iniussu principis interciderent. In der That verstehen die Bas. 60, 36.1 
den Satz von der Tödtung; sch. 3 verweist auf fr. 18 de legat. 50,7. 
Aber es handelt sich vom Entkommenlassen der Geiseln: “wer bewirkt, 
dass sie verloren gehen’. 


ı) XII. 8.23; Gellius 20,1.53; Livius 3,23.5; 29.6; Cicero de off. 
3,111 klingt so, als hätten die XII T. eine Reihe von Bestimmungen 
oder einen allgemeinen Satz über Eidbruch enthalten. Aber das erste 
widerspricht der Ueberlieferung, die nirgends auf eine weltliche Straf- 
androhung hindeutet; der Satz Ciceros (de leg. 2,23) hat sicher nicht 
in den XII T. gestanden: Dirksen S. 635 ff. — *) SB. der Akad. 1885 
S.1164 ff. (Sacralr. 1,22f.). Ich weiss nichts hinzuzufügen. 

15* 
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damit in Beziehung tritt zur Verletzung der Fidespflicht aus 
Verträgen und vertragsartigen Verhältnissen, wie Fiducia, 
Mandat, Vormundschaft, Societät. Auch hier zieht die Verur- 
* theilung Bescholtenheit nach sich '!). 

Und zugleich kommen dadurch 2. Landesverrath und 
Fahnenflucht in Parallele. Mit der Stellung des Soldaten und 
des Beamten, der nach römischer Vorstellung sich am ehesten 
des Hochverraths schuldig machen kann, ist die Treupflicht 
ohne weiteres verbunden. Durch den Eid wird sie verstärkt; 
wir könnten sagen: die sittliche Pflicht wird zur religiösen er- 
hoben; eine solche Scheidung aber ist der alten Anschauung 
fremd. Im römischen Staatsrechte tritt es indessen nicht be- 
stimmt hervor, dass die Treue gegen Staat und Vaterland eine 
religiöse Pflicht ist?2), und der allgemeine Bürgertreueid ist 
anscheinend erst in der Kaiserzeit üblich geworden®). Es 
herrscht die Anschauung, dass der Bürger dem Staate mit 
Gut und Blut zu dienen habe: sie wird, weil sie selbstver- 
ständlich ist, nirgends ausgesprochen *#); man kann sie aber 
an ihren Wirkungen erkennen. Landesverräther und Fahnen- 
flichtige sind Verbrecher; sie werden natürlich mit dem Tode 
bestraft. Aber nicht, weil sie ihren Eid gebrochen haben, 
sondern weil sie selbst als Landesfeinde erscheinen°®). Daher 
kann die Strafe auch vor Ableistung des Fahneneides ein- 
treten®). Man hat daher in allen diesen Fällen sacrale Ver- 
gehen. Aber als solche unterliegen sie der weltlichen Strafe 
nicht: der religiöse Verstoss hat zur weltlichen Folge nur die 
Bescholtenheit. Und diese wird überall erst durch die Beamten 
vermittelt; sie ist daher lediglich eine Begleiterscheinung. Sie 
kann sich mit der Strafe verbinden, selbst mit der Todes- 


!) Labeo 1,247f. — *) Immerhin Seneca ep. 95,35: .. primum 
militiae vinculum est religio et signorum amor et deserendi nefas, tunc 
deinde facile cetera exiguntur mandanturque iusiurandum adactis. — 
®) Mommsen 1, 624; 2, 793f. — *) Parerga 2,7f. (Zeitschrift 5.) — 
®) Dionys 3,30 a.E.; fr.7 de re mil. 49,16: proditores [et] iransfugae 
plerumque capite puniuntur et exauctorati torquentur; nam pro hoste 
non pro milite habentur; Seneca de ira 1, 15. 6: proditor et hostis 
publicus. — *) Das ergibt sich deutlich aus Dionys 11,43 p. 2268: 0 re 
Yap 6 0EXoS GIERTIWTIXÖS .. Tols Orpernyois dxolovdsiv xeleves Onos nor’ 
av dywmoıw' 6 1E vouog anoxıeivew Edwxe Tois Aysudcıy FEovaiav Tovs 
«nudouvras za onusla xatalınovrag AxpiTaS. 
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strafe!). Aber sie kann ebenso gut auch bei bloss civiler 
Verurtheilung eintreten. Dadurch werden die rechtswidrigen 
Handlungen in ganz anderer Weise zusammengeordnet, als bei 
den Meinwerken geschieht. Und es zeigt sich wieder deutlich, 
dass nicht bloss die römische Entwicklung unabhängig von 
Urideen verlief, sondern dass ihr Ausgangspunkt ein selb- 
ständiger Gedanke war. 


II. Im griechisch-attischen Rechte lässt sich, soweit ich 
sehe, nicht einmal eine Gruppe von Verbrechen aussondern, 
die unter sich zusammengehörten und den Treubrüchen des 
deutschen Rechtes entsprächen. Denn 1. der Meineid als 
solcher wird überhaupt nirgends als eigenes Vergehen erwähnt. 
Nur das falsche Zeugnis wird mit einer Privatklage auf 
Schadensersatz verfolgt; wahrscheinlich ist es auch von öffent- 
licher Anklage bedroht?). Daran konnte sich Atimie schliessen. 
Die Redner aber gründen die Bestrafung nicht auf den reli- 
giösen Frevel, der geahndet werden müsse; sie weisen viel- 
mehr auf den grossen Schaden hin, den die Unzuverlässigkeit 
der Zeugen für den einzelnen und für die Gesammtheit stifte?®). 
So bleibt von der ganzen Reihe der Meinwerke hier 2. nur 
der Hochverrath übrig. Der Landesverrath und der “Verrath’ 
(neodocia) im weitesten Umfange werden mit dem Tode be- 
straft*); der Hingerichtete wie der im Elende verstorbene 
Hochverräther dürfen nicht in Attika begraben werden?). 
Der Hochverrath wird allerdings einmal mit der Tempel- 


ı) Man hat mit Recht bemerkt, dass auch nach Hinrichtung des 
Landesverräthers noch die Ignominia “markiert” werden könne durch 
Zerstörung des Hauses und Verbot der Trauer: Quintilian inst. 3, 7.20: 
et post mortem adiecta quibusdam ignominia est, ut Maeclio cuius domus 
solo aequata, Mareoque Manlio, cuius praenomen e familia in posterum 
exempta est; Cicero de domo 101; Livius 1,26. — ?) Statt aller Meier- 
Schömann S. 486 ff. Die Erwägungen, die Thonissen (S. 388) anstellt, 
kommen darauf hinaus, man könne unmöglich annehmen (tl n’est pas 
possible de supposer), dass die frommen Athener den Eidbruch nur mit 
Geldbusse und nicht einmal mit sofortiger Atimie bestraft haben sollten. 
Eigenthümlich mag es sein; aber bei den strenggläubigen Römern war 
es ebenso. — ?) Demosthenes g. Stephanos 1, 53; 2,4. — *) Von einer 
“Pronuntiation des Gottverfallenseins’ (Leist S.293) finde ich nirgends 
etwas. — ®) Thukydides 1,138; Lykurg g. Leokr. 113; 117 sqq.; Demo- 
sthenes g. Leptines 79. 
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schändung (isgoovAie) zusammengestellt!). Aber nirgends wird 
er als Religionsfrevel betrachtet. Das wäre auch für das 
Ueberlaufen zum Feinde und das Verlassen des Postens ganz 
undenkbar. Vielmehr ist die Vorstellung, dass der Verräther 
sich zum Landesfeinde mache (oben S. 188 f.). Wie er darum 
gleich dem Feinde niedergestossen werden darf, so soll er auch 
nicht in vaterländischer Erde bestattet werden. Diese soll 
keinen Theil an ihm haben, wie er am heimischen Boden 
keinen Theil hat haben wollen?2). So wird auch der Angriff 
auf das Land als Angriff auf die Landesgötter behandelt. 
Aber hier lässt sich sagen: das geschieht nicht, weil der An- 
griff als Sacralvergehen erscheinen soll, sondern weil die Ver- 
ehrung bestimmter Gottheiten eine Staatseinrichtung ist. 

Nach allem dem ist es, wie mir scheint, klar: eine Sonder- 
gruppe von Verbrechen, entsprechend den germanischen Mein- 
werken, mit eigenem Charakter und eigener Strafe gibt es im 
römisch-griechischen Rechte nicht; am wenigsten darf man 
sagen, dass der Ausdruck dolus malus auf eine Ausnahmsnatur 
der Vergehen in älterer Zeit hindeute. So fragt es sich, ob 
die andere Lehre begründet ist, die dem dolus malus eine 
engere *Bedeutung zuschreibt, als die in der classischen Zeit 
herrschende. 

vi. 


Nach dieser Meinung bedeutet Dolus den vorbedachten 
(überlegten) Vorsatz. Dieser Begriff soll in der römischen 
Kaiserzeit noch gelten; er soll durch griechisches Vorbild be- 
stimmt sein, aber auf uralte gemein-arische Rechtsvorstellungen 
zurückgehen). Indes thatsächlich handelt es sich dabei, wie 
man sofort sieht, gar nicht um den Delictsdolus im Allgemeinen, 
sondern lediglich um das Blutschuldrecht. Das, ist die An- 
sicht, haben Lateiner und Griechen ursprünglich mit einander 
gemeinsam gehabt; es ist dann aber in Griechenland besonders 
fein und eingehend ausgebildet worden, und dies entwickelte 
Recht hat die römische Gesetzgebung herübergenommen. 

In der That ist diese Beschränkung auf das Tödtungs- 
verbrechen geboten. Denn auch im heutigen Strafrechte kommt 


!) In dem Gesetze bei Xenophon Hell. 1,7.22; apol.25. — ?) Lykurg 
g. Leokr. 89; 113 extr.; Plularch Phokion 37. — ®) Leist S. 370 ff. 
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die Ueberlegung nur bei diesem Delicte als Thatbestands- 
moment in Betracht; sie dient dazu, Mord und Todtschlag zu 
unterscheiden. Begreiflicherweise kann der Dolus auch bei 
anderen Vergehen überlegter Vorsatz sein: das übt aber nur 
höchstens auf die Ausmessung der Strafe Einfluss, das Ver- 
gehen bleibt dasselbe!). Anders steht es auch im griechisch- 
römischen Rechte nicht, wie sich gleich zeigen wird. 


Offenbar ist es deshalb einseitig, vom Tödtungsverbrechen 
auszugehen, wenn man den Dolusbegriff allgemein bestimmen 
will; es muss irre führen, wenn man gerade das Element als 
wesentliches hinstellt, das nirgends anders als hier eine Rolle 
spielt. Denn, wie gleich anfangs (S. 206 f.) hervorgehoben wurde, 
im römischen Rechte tritt der dolus malus seit Ende der Re- 
publik bei allen Strafthaten und sogar bei den Privatdelicten 
auf. Entweder im Gesetze oder Edicte selbst als dolo malo, 
sciens dolo malo, oder bei den auslegenden Juristen, die den 
Thatbestand analysieren. Die Betonung des dolus malus ist 
nicht durch den Gegensatz zu einem gleichartigen fahrlässigen 
Vergehen bedingt, sondern gewohnheitsmässig und selbstver- 
ständlich geworden. Eine allgemeine Theorie über den Dolus 
haben uns die römischen Juristen freilich nicht ausgearbeitet. 
Wir aber können ohne grosse Mühe ihre Einzelerörterungen 
dahin zusammenfassen, dass sie unter Dolus den unsittlichen 
verbrecherischen Vorsatz verstehen. Dieser in sich geschlosse- 
nen und verhältnismässig hochentwickelten Lehre steht das 
griechische Recht ziemlich unfertig gegenüber. Die attischen 
Gesetze und die Redner haben gar kein Wort, das dem 
römischen dolus malus entspräche. Von einer allgemeinen 
Theorie ist natürlich keine Rede; es kann sich nur um die 
einzelnen Verbrechen handeln. Aber bei denen, die offenbar vor- 
sätzlich begangen werden müssen, wie Diebstahl, Betrug, Brand- 
stiftung, Erpressung, Unterschleif, Verknechtung (plagium), nir- 
gends wird, soweit ich sehe, der Dolus als Thatbestandsmoment 
ausdrücklich erfordert; die Gesetze sprechen nur das Kunst- 
wort für das Verbrechen aus; sie verlassen sich darauf, dass die 
Richter auch ohne genauere Erläuterung wissen werden, was 
Stehlen oder Brandstiften heisse und was dazu gehöre. Selbst 


ı) Berner, Strafrecht $ 67, S. 121. 
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in den “Tödtungsgesetzen’ wird der Vorsatz nicht ausdrücklich 
erwähnt!). Damit ist die Bildung einer festen Lehre vom 
Thatbestande wesentlich erschwert. Der böswillige Vorsatz 
kann sich bald zum blossen Bewusstsein der Rechtswidrigkeit 
abschwächen, bald zur Ueberlegung steigern: nach beiden 
Seiten ist die Grenze nicht sicher gezogen; nicht einmal die 
Fälle der Fahrlässigkeit sind bestimmt abgeschieden. Aller- 
dings hören wir in einer Gerichtsrede: die im Zorne ausge- 
sprochene Beleidigung müsse milder beurtheilt werden als die 
vorbedachte?).. Man hat das ausdehnen wollen. Aber: im 
Zusammenhange ist diese Mahnung wolberechnet; dass die 
Unterscheidung für die Injurie gesetzlich sei, wird nicht be- 
hauptet; es wird nur auf die Tödtung und die Beschädigung 
verwiesen, bei denen so unterschieden werde. Der Wortlaut 
des Gesetzes über Hybris, der uns wol im wesentlichen echt 
überliefert ist®), deutet nichts davon an; und dass die zornige 
Ehrenkränkung nicht leichter gestraft wird als die überlegte, 
ist bezeugt*). Dieselbe Anschauung tritt auch bei anderen 
Vergehen hervor. | 


Die Verbrechen des Landes- und des gemeinen Verrathes 
werden selbstverständlich regelmässig mit Ueberlegung be- 
gangen: ausdrücklich erwähnt aber wird dies Moment im Ge- 
setze nicht?). Und mit dem vorbedachten “Umsturze’ wird es ° 
gleichgestellt, wenn man unter der neuen Ordnung ein Amt 
annimmt. Hier wird also nur Bewusstsein der Rechtswidrig- 
keit erfordert, und dies noch dazu ohne weiteres als vorhanden 
angenommen. Aller Nachdruck liegt auf der That, nicht vor- 
zugsweise auf dem Willen und der Gesinnung des Verbrechers. 
So ist es denn einmal 1. möglich, dass sich hier Polizeivor- 
schriften anschliessen, die reine Uebertretungen zu hochver- 
rätherischen Handlungen stempeln: das Verlassen der Stadt 
während drohender Gefahr, die Verweigerung des Kriegs- 
dienstes zu Fuss u.a. Da wird nach der Absicht gar nicht 


!) Demosthenes 23, 22. — *) Demosthenes 21,41. — ?) Demosthenes 
847 sagt nur: &av tus vBoiln els Ta .. yonp£odw npös 1006 Feouoderag 
0 BovAousvos, — *) Lysias 10,30; vgl. Herrlich, das Verbrechen gegen das 
Leben nach attischem Recht S.12 A. — 5) Xenophon Hell. 1,7. 22. — 
°) n doyiw wa Gpyp xaraleluukvns is Inuoxgaties: Psephisma des 
Demophant bei Andokides Myst. 96. 
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gefragt!); ja, in einem freilich zweifelhaften Falle wird dem 
Angeschuldigten sogar der Beweis zugeschoben, dass er nicht 
anders habe handeln können ?). Ferner 2. stehen mit diesen 
Vergehen im nächsten Zusammenhange die Anklagen wegen 
Täuschung des Volkes und des Gerichtes?). Sie setzen nicht 
eine Schädigungsabsicht oder auch nur das Bewusstsein voraus; 
sie ahnden nur die Verlockung des Volkes zu einem nach- 
theiligen Unternehmen durch Vorspiegelung eines Erfolges. 
Miltiades wird wegen des Zuges nach Paros verurtheilt, weil 
sich seine Vorhersagungen nicht bewähren), Endlich wird 
diese Abschwächung 3. deutlich bei der Klage wegen Ver- 
fassungswidrigkeit (dix7 rapavoumv): sie geht gegen den, der 
einen der bestehenden Rechtsordnung zuwiderlaufenden, un- 
brauchbaren Gesetzvorschlag einbringt). Von einer bös- 
willigen Antastung der Verfassung ist hier nicht die Rede; 
der Antragsteller glaubt vielleicht sogar ein nützliches Werk 
zu thun. Deshalb gerade ist die Schädlichkeit des Vorschlages 
noch als zweites Erfordernis des Thatbestandes eingefügt ®). 
Es handelt sich also nur um den bewussten Widerspruch zur 
bestehenden Verfassung. Und dieser wird mehr vorausgesetzt 
als gefordert. — In einem Falle allerdings wird Ueberlegung 
als Merkmal des Thatbestandes wirklich angenommen: bei der 
“vorbedachten Verwundung’ (rexüua 2x nıgovoias). Das aber 
ist Verwundung mit vorbedachter Tödtung: die Ueberlegung 
bezieht sich nicht auf den rechtswidrigen Angriff der That 
selbst, sondern geht darüber hinaus: die Tödtung ist geplant, 
sie gelingt nicht, und es kommt nur zur Verwundung’”): das 

1) Lykurg Leokr. 52 sqq.; 121 s.; Lysias 31, 26 sqq.; 16, 13; g. Alkib. 
1,7. — *) Demosthenes Kranzrede 38: ös &v anssInon rde To Yrgyionarı 
Evoyos Eoıw Tols Ex noodocias inıznios, Eav un ıı aduvaroy Inıdexvun 
negl kavıod. (Man hält dies Gesetz freilich meistens nicht für echt.) — 
5) Demosthenes 20, 100; 135; 49, 67; Meier-Schömann S. 424 ff. — 
4) Herodot 6, 136: (Xanthippos) Muitiadsa Ediwxe 175 "A9nvaioy anaıns 
eivexev; Nepos Milt.7. — 5) Demostlienes 24,33; R. Schöll, SB. d. Mün- 
chener Akad. 1886. S. 133 ff. — *) Mir scheint Schöll diese Voraussetzung 
erwiesen zu haben. Lipsius zu Meier-Schömann S. 1030 bestreitet sie. 
— 7) Lysias 3,41: oddeuiay nyovunv noövosavy elvas [Tgavuaros), dorıs 
un dnoxısivas Bovlousvos Irgwoe' all’ 000, Emßovlsvoavıss anoxıeivei 
rıvas Erowoer, dnoxtreivas dE 00x NduynFnGev, NEO TV TOIVIWYy TTumpiag 


ovrw ueyalag xareoınoavro (vgl. auch die ausführliche Erzählung $ 5; 
Philippi S. 28 f.) 
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ist aber nichts anderes als versuchter Mord!). Es ist also 
dem attischen Rechte nicht einmal hier auf dem Gebiete des 
durchgebildetsten Verbrechens gelungen, den Begriff des Ver- 
suches herauszuarbeiten. 

Danach ist es erklärlich, dass das attische Recht auch das 
fahrlässige Vergehen nicht streng vom vorsätzlichen abschied. 
Es kommen Straffälle vor, in denen sicher nur Fahrlässigkeit, 
ja vielleicht kaum eine Schuld vorhanden zu sein scheint. So 
werden die Feldherren der Arginusenschlacht verurtheilt, ob- 
wol sie höchstens eine sehr leichte Culpa trifft?2). So wird 
eine Bürgerin wegen Vergiftung angeklagt, weil sie dem Manne 
Gift gegeben hat; denn es heisst im Gesetze: wenn einer einen 
anderen tödtet, indem er ihm Gift gibt (dav rs anoxzsivn 
dovg [yapuaxe]). Der Areopag spricht die Angeklagte frei, 
weil sie glaubte, dem Manne einen Liebestrank zu geben, also 
nicht vorsätzlich handelte). Im gleichen Falle wird eine 
Nichtbürgerin hingerichtet*). Man wird daraus abnehmen 
dürfen, dass die Entscheidung der Schuldfrage, die Betonung 
oder das Uebersehen der bösen Absicht wesentlich vom Richter 
abhieng; dass es ihm vielleicht auch überlassen war, milder 
zu strafen °). Bu; 

Hienach darf man mit voller Bestimmtheit sagen, dass 
die griechische Doluslehre nicht als allgemeine, bei allen Ver- 
gehen gleich massgebende entwickelt worden ist; sie könnte 
schon deshalb nicht Vorgängerin und Muster der römischen 
sein. Allerdings aber ist in den meisten Strafrechtsordnungen 
die Tödtung das Verbrechen gewesen, bei dem und an dem 
sich die feineren Begriffe des Thatbestandes überhaupt aus- 
gebildet haben. So wäre es möglich, dass das griechisch- 
attische Blutschuldrecht auf das römische eingewirkt hätte, 
und dass dessen Sätze dann auf die anderen Vergehen aus- 
gedehnt worden wären. Indessen diese Anschauung ist für 
die ältere Zeit unrichtig. Denn der Mord als ein wesentlich 
sacrales Verbrechen steht abgesondert und unnachahmlich neben 
den übrigen. Für die jüngere Zeit, vor allem für die grosse 


ı) Herrlich S.11f. — ?) Lysias 12, 36; Xenophon Hell. 1,7. 23 sq. 
— ?) Aristoteles magna mor. 1,16 p. 1188b. — *) Andokides g. d. Stief- 
mutter 20. — 5) Ob die Strafe unfreiwilliger Tödtung eintrat, wie 
Thonissen p. 259 will, stelıt dabin. 
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Strafgesetzgebung am Ende der Republik, ist der Einfluss des 
griechischen Rechtes äusserlich nicht nachzuweisen und inner- 
lich sehr unwahrscheinlich. Und endlich widerspricht es allem, 
was wir wissen, dass der Tödtungsvorsatz analog auf andere 
Verbrechen übertragen worden ist. 

Das wäre nun im einzelnen auszuführen. 


vm. 


Das attische Blutschuldrecht ist in seinen Grundzügen 
sicher festgestellt!). Es wird zwischen berechtigter und un- 
befugter Tödtung unterschieden. Vom berechtigten Todtschlage 
ist früher die Rede gewesen (0. 8. 188 ff.). Jede unbefugte 
Tödtung ist nach der allgemeinen Ueberzeugung, im Gegen- 
satze zur Anschauung der Heroenzeit, vor allem ein Frevel 
gegen die Götter; sie belädt das Land mit einem Agos, einem 
Miasma?2). An dieser Auffassung hat man auch dann noch 
festgehalten, als längst ein staatlich geordnetes Verfahren wegen 
Mordes bestand und als das Verbrechen mit dem Tode gestraft 
wurde®). Allen anderen musste deshalb die Frage voranstehen, 
ob ein Todtschlag sühnbar sei oder nicht. Sühne ist möglich, 
wenn die Tödtung unfreiwillig geschah. Und das hat dann 
bewirkt, dass die verschiedenen Arten des Verbrechens ver- 
schiedenen Gerichtshöfen zur Aburtheilung überwiesen wurden. 

Im altlateinischen Rechte ist die Anschauung dieselbe: 
ein Gesetz Numas, also eine religiöse Satzung erklärt den 
Mörder für einen paricıda;, die XII T. lassen die Sühne des 
unvorsätzlichen Todtschlags zu. In Rom besteht die Sühne 
ein für alle Mal in einem Widderopfer; in Griechenland ist 
eine Genugthuungszahlung an die Verwandten zu leisten, deren 
Höhe diese bestimmen. Sie brauchen aber die Abfindung 
nicht sofort anzunehmen und können durch Ablehnung den 
Schuldigen zwingen, zeitweilig ins Elend zu gehen. Nehmen 
sie nach der Rückkehr das Lösegeld, so findet noch irgend 


ı) Am kürzesten und klarsten bei Herrlich S.7. — ?) Schärfer als 
im König Oedipus kann das nicht ausgesprochen werden. — °) Antiphon 
tetral. 1& 83: oapes yap eldousev, Otı ndons rüs nölsws uawvoulvns un’ 
avıod To T' dosßnum nueregov yiyveracs xıA.; über d. Choreuten (6) 3: 
.. nos nollod elvas Tas yorıxas dixas dpsais xgivew ualıcın uEv Tov 
Jev Ivexa xal Too edaeßoüs, Eneıra de xai dumy avıwv (der Richter). 
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ein religiöser Entsühnungsact statt!). Also auch hier gehen 
beide Rechtsordnungen auseinander?). Aber die Auffassung 
des Todtschlages als eines religiösen, unter Umständen sühn- 
baren Verbrechens kann als den Südariern gemeinsam ange- 
sehen werden. 


Demgemäss unterscheiden die beiden Rechtsordnungen die 
Tödtungsverbrechen in derselben Weise: bei den Römern mit 
dem sacralen Kunstausdrucke, ob der Todtschlag prudenter 
oder imprudenter geschehen sei; bei den Attikern den gyovos 
&xovosos und axovcsoc, also absichtliche und unabsichtliche 
Tödtung?). 


IX. 


I. Die beiden Begriffe des griechischen Rechts stehen im 
allgemeinen fest: es handelt sich nur, was hier nicht weiter 
in Betracht kommt, um die Abgrenzung gegen die berechtigte 
Tödtung, vor allem aber um die Tödtung in der Leidenschaft. 
Denn je nachdem man diesen Fall zum freiwilligen oder zum 
unfreiwilligen Todtschlage zieht, verschiebt sich nicht bloss 
die Grenze, sondern es ändert sich auch der Begriff des Yovos 
&xodosog: dieser umfasst entweder Mord und Todtschlag in 
unserem Sinne oder Mord allein. 


1) S. Philippi S.125ff. — ?) Leist S.348ff.; Brunnenmeister S. 175f. 
— ?°) Die ältesten römischen Satzungen bezeichneten allem Anscheine 
nach das paricidium nicht ausdrücklich als absichtliche Tödtung (S.207). 
Und ebenso hat man wol das drakontische Gesetz zu verstehen: av 
BovAnv dixaleıy povov xal TomVuaros Ex npovoias xas Nnvgxasis Xi Yag- 
uaxov, & Tis anoxıeivn dovs (Demosthenes 23, 24). Schon Aristoteles 
(resp. Ath. 57,3) zieht &x noovoias zu govos und zu reaöua: elol de 
yovov dixa xal Tomvuatos, av uEv Ex noovoias dnoxteivn n rooon, &v 
Ageip nayp, xal yapuaxav, Eav dnoxteivg dovs, zei nvoxasas. Dennoch 
scheint mir das nicht richtig (Meier, index lect. Hall. 1849/50 p.5). 
Denn re. 2x no. ist technisch: die pronoia bezeichnet aber nicht den 
Vorsatz zu verwunden, sondern den Vorsatz zu tödten oder richtiger den 
Vorbedacht der Tödtung (S. 233); das wäre aber ein schweres Zeugma. 
Und andererseits würde man die Pronoia bei Brandstiftung und Gift- 
mischerei arg vermissen. Dinarch (1,6) sagt allerdings: 7 ro» Ex ngo- 
voias yorwv afıonıorog ovo« BovAn. Wenn er aber den Areopag bezeich- 
nen wollte, so musste er zu @övog eine nähere Bestimmung als ab- 
sichtlicher Todtschlag hinzufügen; und darum umschreibt wol auch 
Aristoteles das Gesetz so. 


ee es 5 
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1. Den Ausgangspunkt bildet natürlich die vorsätzliche 
Tödtung. Und da ist nicht zu erweisen, dass der Mordbegriff 
auf den Fall “klarer muthwilliger Ueberlegung?’ beschränkt war. 
Man hat sogar umgekehrt die Tödtungsabsicht für überflüssig 
erklären wollen!); schwerlich mit Recht. Das aber lässt sich 
sehr wahrscheinlich machen, um nicht zu sagen darthun, dass 
nichts weiter als die böswillige Absicht zum Begriffe des 
Mordes erfordert wurde?). In den attischen Gesetzen und in 
den uns zugänglichen Gerichtsreden wird nicht zwischen Ab- 
sicht und Ueberlegung unterschieden, weder, wie gezeigt, bei 
anderen Verbrechen, noch beim Todtschlage. Platon freilich 
hat, wie oft gesagt, den in der Leidenschaft geschehenen Todt- 
schlag vom geplanten Morde unterschieden ; er will den ersten 
milder bestrafen. Denn es sei das zwar keine ganz unfrei- 
willige Handlung (navranacıy axovosos), aber der unfrei- 
willigen ähnlich (sixw» «xovaiov)?). Die Ausdrucksweise 
Platons knüpft deutlich an die attischen Gesetze an; aber es 
klingt nicht so, als ob er hier, wie sonst wol in seinen “Gesetzen’ 
wirklich geltendes Recht vortrüge. In der That tritt ihm 
Aristoteles bestimmt entgegen: er bezeichnet es als unrichtig, 
in der Leidenschaft vorgenommene Handlungen als unfrei- 
willige aufzufassen; da könnten Kinder und Thiere nicht frei- 
willig handeln; man müsste auch gute Thaten, die in der Er- 
regung geschehen seien, als unfreiwillige ansehen®). Dass 
diese Darstellung im Gegensatze zu Platon sich auf das positive 
Recht stützt, ist sehr wahrscheinlich. Der Unterschied zwischen 


1) Dagegen mit Recht Philippi S.24 ff. — ?) Herrlich S.12f. Leist 
betont wiederholt und bestimmt (namentlich S. 369), eigentlich voll 
strafbar sei nur “das in Hybris, mit Vorbedacht ausgeführte Tödten’ ge- 
wesen. Der im Hastmuth begangene Todtschlag gelte nicht als gewollt, 
sei görog axovoıos. Darin liege der Schlüssel zum römisch -griechischen 
Blutschuldrechte. Alles dreht sich daher im Folgenden um die Stellung 
des Todtschlages in unserem Sinne. — ®) Platon Gesetze 9 p. 866 E sqq. 
— + dio yalenov drogilsv ol 10 vum noaydivres Yyovos TIOTEROV 
ixovgiovs auTods 7 TIvas os Axovoiovs vouodnteor (p. 867 b). — ®) Aristo- 
teles Nikom. Ethik 3, 3: Toos yap ou zalds Ayers axovosa elyas 1a dia 
Svuör xcı Emdvuiar (vgl. c. 2,14); 5,10 a.E.: oo« de un di’ &yvorav, 
all’ ayvooüvyres dia nados dE ums pvoızöv (Hunger) unte avdpunıvor ov 
ovyyvouorıxa; Gr. Ethik 1,16 p. 1188b, 26: =0 yap axovoov dotı 10 TE 
zaı” avayzny (Nothstand) 76 re xara Biav (Zwang) xal rpitov 6 un uer« 
diavoias yiıyvasras (vgl. c. 17,7). 
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freiwilliger und unfreiwilliger Handlung findet sich im attischen 
Rechte noch einmal, bei dem Vergehen der Sachbeschädigung 
(ßAcßr)!): der freiwillige Schade soll mit zwiefachem, der un- 
freiwillige mit einfachem Ersatze gebüsst werden. Es liegt, 
wie mir scheint, auf der Hand, dass man die BA«ßn &xovosog 
nicht auf vorbedachte Beschädigung beschränken darf; jeder 
böswillige Eingriff muss genügen. So hat man denn mit 
Recht bemerkt ?), dass Platons Unterscheidung des Mordes in 
Ueberlegung und in Leidenschaft mit seiner ethischen Seelen- 
lehre zusammenhange ?). Er trennt drei Theile der Seele von 
einander: das Denken, den Muth (Suuös) und das Begehren 
(errı3vuie), das Denken ist das Göttliche und Unsterbliche, 
die beiden anderen Theile sind irdisch und vergänglich ®). 
Danach geht der Todtschlag in der Leidenschaft aus den 
niederen Trieben der Seele hervor; die ‘denkende Seele?’ hat 
mit dem Verbrechen nichts zu schaffen, es ist also, wie Plato 
selbst sagt, “gewissermassen unbewusst” geschehen’). Aristo- 
teles braucht in der Polemik geradezu die platonischen Kunst- 
ausdrücke (S.237 A.5). Und Platon, der auch sonst in den 
Gesetzen auf seine Seelentheorie hinweist®), umgeht sie bei 
der Sachbeschädigung: da will er auf den Erfolg sehen; es 
soll practisch gleichgiltig sein, ob absichtlich oder ohne Ab- 
sicht Nachtheil angerichtet worden ist”). 

2. Während es so auf der einen Seite höchst wahrschein- 
lich wird, dass die Tödtung im Affecte als vorsätzliche aufge- 
fasst wurde, lässt sich von der anderen Seite her die Probe 
auf das Exempel machen: sie wurde nicht zur unfreiwilligen 
Tödtung gerechnet. Die Fälle, die vor das Palladiongericht 
gehören, sind nach Aristoteles ihrer drei: der unfreiwillige 
Todtschlag, die Buleusis und die Tödtung eines Nichtbürgers ®). 


!) Demosthenes 21, 43sq. — ?) Herrlich S. 13; Brunnenmeister 
S.135. — °) Vgl. Zeller, Philosophie d. Griechen 2a, S.843 ff. — *) Platon 
Tim. p. 690 sqq.; 72 D.; Staat 4,12 p. 436 A sqq.; 9,7 p. 580 Dsqq. — 
5) Man könnte auch sagen: beim überlegten Verbrechen wird selbst 
das Denken in den Dienst der niederen Triebe gestellt; deshalb muss 
härtere Strafe eintreten. Aber es scheint nicht, dass Platon solche Er- 
wägungen gemacht bat: Zeller S. 850. — °) Gesetze 12 p. 61 D. — 
7) Gesetze 9 p.861 E sqq. — ®) Aristoteles Staat d. Athener 57,3: ro» 
N’dxovoiwy xus Bovilsvcews xav olxernv dnroxısivn Tig 7 ulroıxov 7 Ekvor; 
zovrw uev Zni Malladio. — Genau ebenso Schol. zu Aeschines Gesandt- 
schaftsrede 8 87. 
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Wir haben keinen Grund, diese bestimmte Angabe zu be- 
zweifeln; sie wird durch ältere Zeugnisse bestätigt !). Damit 
scheidet eine Anzahl von Fällen strafloser Tödtung hier aus, 
die man oft hat herziehen wollen?): die Tödtung im Wett- 
kampfe, die Tödtung des Angreifers auf der Strasse (&v dd 
xzaYsAav), die Tödtung des Landsmannes im Kriege, den man 
für einen Feind hält. In diesen Fällen gilt die Tödtung als 
berechtigt und daher ist das Delphinium zuständig?). Die 
drei Fälle, die so für das Palladium übrig bleiben, stehen 
kaum durch ihr inneres Wesen im Zusammenhange*); vielmehr 
bildet anscheinend die Zuständigkeit des Gerichtes allein die 
Verbindung. Die Zuweisung erklärt sich vielleicht, wenn man 


1) Es stimmt das drakontische Gesetz nach Sauppes und Ditten- 
bergers nunmehr nicht zu bezweifelnden Herstellung: x«i 2av un ?x 
ngovoias xıeivn Tis va diıxaleıv BE ToVs Baaslkas altıov yovov n [kav 
Tıs altısıas ws Bovjlsvoayıa’ Tods de dpiras dieyvayaı. — *) Herrlich 
S.20f.; Leist S.350 ff.; dagegen Philippi S.55f. — °) Schon die Zu- 
sammenstellung dieser Fälle mit der Tödtung des ertappten Ehebrechers 
bei Demosthenes 23,53 ergab das deutlich (Philippi S.56f.). Im Pse- 
phisma Diognets werden sie an anderer Stelle als der govos «dxovasos 
erwähnt (2.24 ff. — die Worte sind freilich nicht wieder zu ergänzen). 
Jetzt bezeugt Aristoteles (Staat d. Athener 57,3) ausdrücklich, dass sie 
vor das Delphinium gehören: 2a» d’ dnoxteivas uEv Tıs Öuokoyi, gi dE xara 
Tovs vöuovs, olov uosyor Aaßov 7 Ev nolduw dyvonoas 7 dv dIAw dywrı- 
Löusvos, soyrw JE ini Atkyıvim Jdıxdkovomw. Dass hiergegen Platon (Ge- 
setze 9 p. 864) nichts beweisen kann, scheint mir selbstverständlich. 
Man hat aber auf die Gründungssage des Palladiumgerichtes verwiesen: 
Demophon tödtet im Phaleron landende Argiver, “ohne sie als solche zu 
kennen’ (ayyoovusvos dynp&dncav). Das soll sein: der Fall der Tödtung 
des Landsmannes, den man für den Feind hält (Philippi S.14; Leist 
S.355f.). Aber es kann ebenso gut die Bestrafung des Fremdenmordes 
begründen, die vor das Palladium gehört. Dafür spricht, dass der Zug 
vom Nichtkennen der Gelandeten erst später in der Ueberlieferung auf- 
tritt und mit dem Raube des heiligen Bildes aus Troja nicht recht zu 
vereinbaren ist, So wird man doch wol die ‘vollständige Wunderlich- 
keit’ dieser Competenz als sicher annehmen müssen (Leist S. 353 ff.). — 
*) Die Ausführungen Leists (S.350 ff.) haben ihre Grundlage verloren, 
seit wir wissen, dass die Buleusis vor das Palladium, die Tödtung im 
Wettkampfe vor das Delphinium gehören. Er meint, es sei hier {momen- 
taner Tödtungswille’ vorhanden, er werde aber nicht als wirklicher an- 
gesehen (S. 353). Damit ist die fahrlässige Tödtung hier ausgeschlossen, 
wie ich glaube, mit Unrecht (S. 241). Und zur Buleusis, die sogar 
Ueherlegung voraussetzt, stimmt das natürlich gar nicht. 
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daran festhält, dass der Areopag eine festabgegrenzte Competenz 
hatte, die sich nicht ohne weiteres ausdehnen lies. Man 
wies dem alten Gerichtshofe die eigentlichen Blutthaten, Mord 
und Mordversuch, zu und fügte Mordbrand und Giftmord als 
nächste Verwandte bei; aber nicht die Menge der übrigen 
“Lebensnachstellungen’ — vielleicht auch, weil der Vorsatz 
nicht überall gleich zu erkennen war!). Die Ermordung des 
Nichtbürgers gehört begreiflich nicht vor den alten Gerichts- 
hof: schon weil die Verwandten dort nicht anklagen dürfen. 
So kam die zusammenhangslose Competenz des Palladiums zu 
Stande: es erhielt, was der Areopag nicht aufnehmen konnte. 
Hier sind also Fälle vorsätzlicher Tödtung mit dem go»og 
dxovVocsoc verbunden. 

Was unter solcher “unfreiwilliger Tödtung’ zu verstehen 


!) Ueber das Wesen der Buleusis gibt es eine kleine Litteratur. 
Die Meinungen gehen stark auseinander: eine Uebersicht bei Gleue, 
de homicidarum in Areopago Altheniensi iudicio p.39sq. Es scheint, 
als ob darunter eine “Veranstaltung (evpnue), durch die ein anderer un- 
kommt’, zu verstehen sei. Zunächst also bezeichnet B. den Gegensatz 
zum Morde mit eigener Hand: so Andokides 1,94: 10» Bovisvoayıra Er 
TO avıo dviyeodaı zal Tov yeıpı doyaoausvov; Antiphon 6,16: yo de 
(dımuooe) un anoxıeives unte yepl doausvov unte Bovlevoas; Platon 
Gss. 9, 872 A: day JE auröysıp uev un, Bovlevon de Iavarov tes @lkos 
&riow xrA, Hiernach ist klar, dass es sich um eine mittelbare Tödtung 
(durch einen anderen z.B.) handelt. Zugleich muss man nach diesen 
Stellen notlıwendig annehmen, dass die Absicht des ‘Veranstalters’ auf 
die Tödtung gerichtet ist, und das entspräche auch dem Sinne von 
Bovisveıw. Aber nach einigen Reden, namentlich nach der 6. Rede Anti- 
phons (über den Choreuten) muss man den Fall hierberziehen, wo die 
absichtlich getroffene Veranstaltung ohne Absicht des Veranstalters den 
Tod herbeiführt, Der CGhoreut lässt dem.Jungen einen Becher zum 
Trinken reichen, olıne zu wissen, dass Gift darin ist (815, 817). Dass 
die beiden Fälle der Buleusis unterschieden würden, sehen wir nicht; 
dass der indirecte Mord als govos &xovcios vor den Areopag gehörte, 
wird jetzt nach Antiphons erster Rede meist angenommen; die unab- 
sichtliche Tödtung dieser Art gehört zweifellos vor das Palladium. 
Diese Trennung ist innerlich sehr gerechtfertigt; aber durch die vouos 
gyovıxos schlecht beglaubigt. Denn auf der einen Seite ist govos der 
blutige unmittelbare Mord: neben ihm wird die Buleusis nicht erwähnt, 
wie es hätte geschehen müssen; auf der anderen fällt die Buleusis in 
zweiter Bedeutung unter die absichtliche Tödtung: sie hätte also nicht 
hervorgehoben zu werden brauchen. Man wird sich nur durch die Ver- 
muthung einer geschichtlichen Entwickelung heraushelfen können. 
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sei, wird uns, soweit ich sehe, nirgends ausdrücklich gesagt. 
Nur negativ ist gesetzlich bestimmt, es seien Fälle &vsv roo- 
yoiac. Dies bezeichnet jedesfalls auch fahrlässige Tödtungen 
mit; es bedürfte eines besonderen Beweises dafür, dass sie 
hier ausgeschlossen sein sollten. Und der wird schwerlich 
gelingen. 1. Einige von den Fällen, die als fahrlässige Tödtung 
erscheinen !), sind als berechtigte Tödtung vor das Delphinium- 
gericht verwiesen: wo sollen die anderen hingehören? die 
unvorsichtige Vergiftung, das unüberlegte Schiessen u. s. f.? 
das Niederreiten, das der Legende nach vor das Palladion- 
gericht gehört??) Es ist unmöglich, jene drei Fälle bloss als 
Beispiele anzusehen und nach ihrem Muster alle übrigen 
straffrei zu lassen. Ebenso wenig aber geht es an, sie einem 
dritten Gerichtshofe, etwa dem Prytaneum, zuzutheilen°). 
2. Dass der y. dx. die Fälle der Fahrlässigkeit mit umfasst, 
geht schon aus Demosthenes Ausführung über den Gegensatz 
von &xevosos und axovosos hervor *). Aber vor allem entscheidet 
dafür die zweite Tetralogie Antiphons. Hier handelt es sich 
um folgenden Fall. Ein junger Mann übt sich mit seinen 
Kameraden im Speerwerfen. Ein zweiter junger Mensch läuft 
in die Schusslinie und wird getödtet. Der Thäter wird wegen 
“unfreiwilliger Tödtung’ angeklagt’) und von seinem Vater 
vertheidigt. Dieser will Freisprechung: der Junge habe ord- 


1) So nennt sie Platon Gesetze 9 p.865 A: xai nowrov usv ra Bine 
zu; dxovom Aäyuusv. el 115 Ev dymvı x Gloss Inuocioıs üxoy.. and- 
xıuve rıva gilov xıl. — ?) Pausanias 1,28.9. — *®) Das ist anscheinend 
die Meinung Leists (S.344; S.368, b.). In geschichtlicher Zeit urtheilte 
das Prytaneiongericht über Thiere und leblose Gegenstände, die den Tod 
jemandes verursacht hatten, auch dann namentlich, wenn der Thäter 
unbekannt war. Dass die Competenz früher ausgedehnter gewesen wäre, 
ist durch nichts wahrscheinlich zu machen, würde übrigens auch gar 
nichts helfen. Die Annahme, man habe bei fahrlässiger Tödtung den 
Thäter absichtlich “ignoriert” und so nur sein Werkzeug vor Gericht ge- 
stellt, führt natürlich zur Straflosigkeit des Thäters. Sie kann, wie ımir 
scheint, nur auf einem Misverständnisse der Worte des Demosthenes 
beruhen (23, 76): xl zov ur Balövra dyvoj ri, avıo de eidj xal Eyy 
10 cov povoy elpyacuivor, d. h. nach H. Wolfs Uebersetzung: atque 
aliquis a quo id coniechum sit ignoret, ipse vero norit et habeat telum 
quo caedes facta est. Den Ritus des Buphonienopfers kann man doch 
nicht ausdehnen oder analog anwenden. — *) Demosthenes 21, 40 sqq. 
— 5) a,1: ixövra ulv ovr odx Änıxalo) dnoxıeivan üxovıa de, 
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nungsmässig geübt (ß, 7); also sei er gar nicht Ursache des 
Todes, sondern der Getödtete habe sich selbst umgebracht !!). 
So entwickelt sich eine seltsame Streiterei über die sog. Culpa- 
compensation ?). Der Vertheidiger behauptet, durch die Schuld 
des Getödteten sei der Causalzusammenhang aufgehoben. Dar- 
über höhnt der Ankläger mit Recht und sucht dem Ange- 
klagten aus der verkehrten Ausführung einen Strick zu drehen ?). 
Der Ankläger dagegen meint: die jungen Leute seien beide 
schuld; also müsse der Ueberlebende bestraft werden ®): das 
ist natürlich nicht weniger verkehrt nach der anderen Seite. 
Der Vertheidiger sagt selbst, seine Ausführungen seien unge- 
wöhnlich fein und spitzig5). Die Schwierigkeit liegt für ihn 
ofiensichtlich in der mangelhaften Ausbildung des Begriffes der 
Fahrlässigkeit; man unterschied Culpa und Causalität noch 
nicht gehörig. Das zwingt ihn, alles auf den ursächlichen 
Zusammenhang zu stellen und drängt ihn zu wahrhaft sinn- 
losen Ausführungen ®). Jedesfalls aber zeigt dieser Process 
deutlich, dass man unter 9. &xovosog noch über die erwiesene 
Fahrlässigkeit hinaus auch die Fälle verstand, wo einer am 
Tode des anderen ‘schuld’ war”). 


!) Am deutlichsten d, 4 a. E.: el d’ vg’ &avroü neiw9eig UnnAdev, adrös 
ög’ kavrod dısgdaprm. — ?) Labeo 2°, 97 ff. — ®) y,5: ware Tov dxovri- 
carıa za Balovyre ovre roWoas ovT’ anoxzeivai grow xri. (vgl. 87). Der 
Ankläger erklärt das dann wieder für ein Misverständnis (d, 1). — 
*) 9,10: E£ augoiv de Toü Yovov yevousvov, Ö usv nais els auTov duap- 
TV .. TErIUWENTa, TEdynxe yapı 6 JE ovilgntoup xai xowwvös Eis Tovs 
ngo0NxXoVTas Tis Auaptiag ysröusvos nos dixmiog Alnuıos anogvyeiv Eoriv; 
— 5) denra xai dxosßn: P,2; d,2. — °) Wollte man den Thäter ‘schuld’ 
sein lassen, so müssten es auch alle seine Kameraden sein: odros yap 
ou dia 10 un axovıilsw ovx EBalov aysov, alla dia 10 undiva Uno To 
dxövısov unti9eiv. Deshalb ist mirs auch nicht recht verständlich, wie 
Leist selbst hier einen Einfluss auf das römische Recht finden kann, 
Er bringt eine Erzählung des Pausanias (2, 10.3) geradezu mit der Ent- 
scheidung in Coll. 1,7.1 in Verbindung (S. 344 “‘demgemäss’). — ?) Leist 
betont wiederholt, dass das attische Recht (“im hohen Alterthume’) die 
Fahrlässigkeit in ihren verschiedenen Stufen gekannt und gewürdigt 
habe. Merkwürdig ist es dann, dass nur römische Beispiele für die 
Culpa angeführt werden (S. 346 f., S.367), und dass die attischen Blut- 
gerichte nach Leists eigener Darstellung für fahrlässige Tödtung keine 
Instanz bieten. Die Bemerkung des Festus p. 347 allein kann unmöglich 
für das griechische Recht beweisen (Leist S. 324 b): quod fit, wi ait Cin- 
cius, .. exemplo Al[heniensium, apud quos] expiandi gratia aries [inigitur]. 


Parerga. 243 


Anders will Leist die Zuständigkeit des Palladiongerichts- 
hofes bestimmen. Er weist ihm die Tödtung im Wettkampfe u.s.w. 
zu, die straflos ist, und den Todtschlag, die Tödtung in Hast- 
muth, die nach einiger Zeit der Verbannung sühnbar sein soll !). 
Fahrlässige Tödtung in unserem Sinne gehört daher gar nicht 
hierher. Die Fälle der straflosen Tödtung sind schon aus- 
geschieden: sie kommen vors Delphinium; der Todtschlag wird 
zu Unrecht hierher gezogen: über ihn richtet der Areopag. 
Aber zu fragen ist noch schliesslich, worauf Leist seine Theorie 
begründet. Das “traditionelle” Beispiel des Yovos dxovasos 
i.e. S. ist ihm die Tödtung in der rixa’ und für diese wieder 
der Musterfall das aus den homerischen Gedichten allen be- 
kannte Beispiel des Patroklos (8.358. 360). Dass diese Ge- 
schichte als “Paradigma” diente, wird nicht etwa aus der 
attischen oder sonstigen Gerichtspraxis erwiesen, sondern ein- 
fach vorausgesetzt ?). Soweit ich sehe, wird indes Patroklos 
nirgends als “Präcedenzfall’ erwähnt. Und das ist, wie mir 
scheint, sehr natürlich. Wie sollte es den attischen Rednern 
einfallen, sich auf einen Fall der Legende von Opus zu be- 
rufen??) So kann es dahingestellt bleiben, ob die Behandlung 


So hat O. Müller allerdings ergänzt. Aber bei den Athenern ist sonst 
der Sühnebock nicht zu entdecken. Daher haben andere den Athamas 
(Herodot 7,127) einsetzen wollen (Schöll zu XII. 8, 24 p. 150). 


1) Leist S.350 ff. — *) Leist S.351, S.332 f. Leist geht (S.392) so- 
gar noch weiter: der Fall der Tödtung in der Erregung habe seit Homer 
einen Theil des Sinnens und Grübelns des gebildeten Alterthumes ausge- 
macht. Auch dafür bringt er, soweit ich sehe, nichts vor (S. 324 ff.). — 
’) Gewis hat Leist Recht mit seiner Lehre von den nagadeiyuara, den ‘Prä- 
cedenzfällen’, an welche sich dieGerichtspraxis anschloss. Aber ich glaube, 
man darf nicht beliebige mythologische oder homerische Vorgänge als 
Musterbeispiele behandeln, sondern nur die Gründungssagen der einzel- 
nen Gerichtshöfe und die örtlichen Legenden kommen in Betracht; andere 
nur dann, wenn sie wirklich verwendet worden sind. Die allgemeine 
Bedeutung des Patroklosfalles auch für Athen lässt sich nicht durch 
den Hinweis auf Claudius Saturninus’ gelehrte Ausführung stützen (fr. 16 
de poen. 48, 19), die den Demosthenes wie den Homer citirt, die von 
den besonderen Verbrechen in Afrika und Mysien spricht. Noch weniger 
aber ist seine verallgemeinernde Auslegung: exilio voluntarıo fortuiti 
casus luebantur für uns massgebend. Die Blutrache des Herakles an 
den Söhnen Hippokoons (Pausanias 3, 15. 4sqq.) hat mit Athen gar 
nichts zu thun (Leist S. 340 f.): sie gehört nach Sparta. Die entschei- 

16* 
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des Patroklos sich mit der von Leist angenommenen des Todt- 
schlägers im attischen Rechte wirklich deckt (S. 175 f.). 

In diesem Zusammenhange ist auch die dritte Tetralogie 
Antiphons nicht ohne Bedeutung. Es handelt sich um einen 
Streit beim Gastmahle, wie mehrfach betont wird: um einen 
zänkischen Rausch (zaposvie). Ein junger Mann hat einen 
älteren so geschlagen, dass er an den Folgen gestorben ist. 
Der Thäter wird wegen Mordes angeklagt; es geht ums 
Leben, sagt der Angeschuldigte!). Die Vertheidigung sucht 
einmal 1. darzutbun, dass der Alte den Streit angefangen habe 
(apysır yeıpw@v ddixwv); und schiebt ferner 2. dem ungeschick- 
ten Arzte die Schuld zu: er sei der eigentliche Mörder. Auch 
nicht mit einem Worte wird darauf hingedeutet, dass hier ein 
echter und gerechter Todtschlagsfall vorliegt; wenigstens in 
zweiter Linie hätte Sühne angeboten werden können, und für 
sein Leben hätte der Angeklagte nicht zu fürchten brauchen. 
Man muss freilich sagen, dass solche Ausführungen nichts 
Zwingendes haben. Immerhin hätte der spielende Knabe 
Patroklos sich neben dem zechenden Jünglinge ganz vortreff- 
lich ausgenommen. 


X. 


Wenn man diese Gestaltung des attischen Blutschuld- 
rechtes überblickt, wird man schwerlich den Eindruck haben, 
dass sie in ihrer Eigenart zur Nachahmung aufforderte oder 
leicht nachzuahmen wäre. Die Besonderheit, die alles übrige 
beherrscht, ist die Verweisung der Fälle an drei verschiedene 
Gerichtshöfe. Gewis wird dadurch das unter einem bestimm- 
ten Gesichtspunkte Zusammengehörige enger vereinigt. Das 
ist der Gesichtspunkt der Strafe. Aber zugleich wird auch 
Verwandtes von einander getrennt: so die Buleusis von Mord 
und Vergiftung. Diese uralte Ordnung der drei Gerichtshöfe 
kann nicht nachgemacht werden. Sobald aber ein einheitliches 
Gericht über alle Tödtungen entscheidet, müssen die Dinge 


dende Sage für das Delphiniumgericht ist das Urtheil über Theseus, 
nachdem er die Pallantiden erschlagen hatte (Paus. 1, 28. 10). 

1) 8,7: xadapw utv uos tus alriag Oyrı yovor Znıxaloüvrts, anootE- 
goövrec;d& us 100 Biov . . nepi row Ieöv dosBoucıw (ddixws dE) Iavarov 
Inıßoväsvovteg XTY. 
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sich anders zusammenschieben; vor allem müssen sie einfacher 
werden. Ein solches Einheitsgericht besteht in Rom mindestens 
seit den XII Tafeln in den Centuriatcomitien !). Das Verfahren 
war hier bekanntlich: der Quästor verurtheilte als “Vorrichter’ 
zum Tode; er rechtfertigte seinen Spruch in drei Contionen; 
hielt er nach diesen Verhandlungen noch an der Beschuldigung 
fest, so gieng er mit der sog. accusatio quarta an die Comitien. 
Der uralte sacrale Unterschied zwischen sühnbarem und un- 
sühnbarem Todtschlage bleibt erhalten: er wird durch die 
XII T. ausdrücklich bestätigt; aber die vorsätzliche Tödtung 
wird gestraft — doch wol mit dem Tode. Im römischen 
Rechte ist nichts davon zu bemerken, dass das unsühnbare 
Verbrechen als ein Agos oder Miasma auf dem Volke hafte, das 
entfernt werden müsste. Das piaculum hat eine ganz andere 
Bedeutung ?); es ist ein Verstoss gegen die Götter selbst. 
Darum ist die nach der lex Cornelia eintretende ewige Ver- 
bannung (aquae et ignis interdichio) des Mörders nicht Ent- 
sühnung des Volkes, sondern wahre Strafe für den Uebelthäter: 
als Mordsühne kommt sie niemals vor?). Dagegen bleibt der 
sühnbare Todtschlag ungeahndet vom weltlichen Gerichte; nur 
die sacrale Entsühnung muss stattfinden. Und in der That 
gliedert sich der Sühnebock dem Strafverfahren ohne Schwie- 
rigkeit ein. Der Widder soll den Magen “in contione’ über- 
reicht werden*). Ich stelle mir vor, dass der Mangel der 
Tödtungsabsicht in der Contio als Entschuldigung geltend ge- 
macht und im Anschlusse daran wörtlich die Sühnegabe ‘vor 
dem Umstande’ den anwesenden Verwandten “angeboten” wurde. 
Darauf liess dann der Quästor seine Anklage fallen5). Freilich 


) XII. 9,2; Cicero de off, 3,44. — ?) Marquardt, Staatsverwaltung 
3,257f. — °) Leist (S.325) verweist dafür auf den Fall des Pyrgensis 
‘ (Livius 25,3sqgq.). Er wird allerdings geächtet (c. 4,9) und sein Ver- 
mögen eingezogen; aber nicht zur Sühne, sondern weil er sich dem 
Gerichte nicht stellt, und nicht wegen Mordes, sondern wegen Hoch- 
verraths (S. 185f.).. Und das ist ganz in der Ordnung. Wer freiwillig 
ins Elend geht, um sich der Strafe zu entziehen, kann durch Volks- 
schluss geächtet werden. Das setzt Cicero in der Gaeciniana (c. 34) aus- 
einander; dafür ist der Fall des K. Quinctius das Musterbeispiel (Livius 
3,13; Mommsen, R. Forschungen 2, 147f.). Was lässt aus dem allem 
sich für die hier streitige Frage entnehmen? — *) Xl1l. 8,24; Cicero 
top. 64; Servius ad Buc. 4,43. — ®) Anders Brunnenmeister S. 164: er 
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passt dies Verfahren seit den quaestiones perpetuae nicht mehr. 
Wenn man also dennoch den Sühnebock noch festhielt — wie 
es nach der Art seiner Erwähnung am Ende der Republik 
allerdings scheint —, so muss irgend eine Auskunft getroffen 
sein. Die langwierigen Vorstadien des eigentlichen Processes 
boten Gelegenheit genug zu solchen Verhandlungen. 

Hiemit ist die einfache Scheidung von absichtlicher und 
unabsichtlicher Tödtung festgestellt; und so fällt die Mannig- 
faltigkeit, folglich auch die Vorbildlichkeit des griechischen 
Rechtes weg. Es fragt sich nur, wie die beiden Formen des 
Tödtungsverbrechens nach römischem Rechte gesondert werden. 

Vor das Volksgericht gehört jeder absichtliche Todtschlag, 
nicht bloss der feige und heimliche Mord, sondern auch der 
offene: das wurde oben (S. 225 ff.) besprochen; nicht bloss der 
Mord mit Ueberlegung, sondern auch der Todtschlag in der 
Erregung. Das letzte hat man bestritten !); die im “impetus’- 
geschehene Tödtung soll sühnbarer Todtschlag gewesen sein, 
bier wie nach attischem Rechte (S. 236 f.), und die Tödtung in 
der “lascivia’, der “vinolentia’ wird damit gleichgestellt. Ich 
glaube nicht, dass diese Lehre mit unserer Ueberlieferung im 
Einklange ist; vor allem lässt sie sich schwerlich mit den 
staatsrechtlichen Grundsätzen des römischen Gerichtswesens 
vereinigen. 

1. In der geschichtlichen Zeit vor dem cornelischen Ge- 
setze sind unsere Nachrichten sehr dürftig. Dennoch ist uns 
ein Fall bekannt, der hierher gezogen werden kann: die 
Tödtung des Volscius durch Kaeso Quinctius?). Bei einer nächt- 
lichen Rempelei in verrufener Gegend der Stadt schlägt der 
angetrunkene Kaeso den Volscius, der böse Reden führt, mit 
der Faust; Volscius, ein schwacher, kränklicher Mann, stirbt 
an den Folgen dieses Schlages. Das Volk geräth in helle Wuth 
gegen Kaeso, als es von dieser Roheit in der Versammlung 
erfährt, und behandelt ihn als Mörder; er wird beinahe ge- 
lyncht und muss ins Elend fliehen. Kein Gedanke an die 


denkt an eine von einem Priester (dem pontifex m.?) berufene Volks- 
versammlung zum Zwecke der oblatio arietis. Eine solche hat es nach 
geschichtlichen Staatsrechte schwerlich gegeben (Mommsen, Staats- 
recht 2, 40). 

I) Leist S.346f. — ?) Livius 3, 13 sgq.; Dionys 10,7. 
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Todtschlagssühne, an trunkenen impelus oder gar an Patroklos. 
Der Fall liegt vor den XII Tafeln; er ist wol zu bestimmten 
Zwecke zurechtgemacht!). Aber es scheint mir klar: wer 
diese Erzählung in die Annalen brachte, der wuste nichts von 
Entschuldbarkeit des absichtlichen Todtschlages im Rausche 
und im Zanke. 

2. Das cornelische Gesetz fordert zu seinem Thatbestande 
den anımus occidendi, die Tödtungsabsicht; es begnügt sich 
mit dem Vorsatze, auch wenn er nicht ausgeführt worden ist: 
schon das ambulare hominis occidendi causa, das Mischen und 
Bereithalten von Gift mit der Absicht es einzugeben gehören 
hierher?). Das ist der vielberufene subjective Charakter der 
republicanischen Quästionengesetze?). Das cornelische Gesetz 
geht viel weiter als das drakontische Recht, das nur den voll- 
endeten Mordversuch gleich dem Morde bestraft*). Der Grund 
dieser ‘Subjectivität’ kann unmöglich in den alten Anschauungen 
der Blutrache liegen). Denn der verbrecherische Wille wird 
auch bei anderen Vergehen betont, die mit Blutrache nichts 
zu thun haben, wie Hochverrath®). Man hat den Anlass eher 
in Zeitanschauungen zu suchen, wie sie in der stoischen Philo- 
sophie ihren Ausdruck fanden ”). 

3. Mehr als böswillige Absicht wird zum Thatbestande 
des vollendeten Mordes nicht verlangt, vor allem nicht Ueber- 
legung. Also auch der Todtschlag im heutigen Sinne fällt 
unter die Strafe des Gesetzes. Cicero bezeugt bestimmt, dass 


1) Mommsen, Forschungen 2, 138. — ?) fr.1 $1 ad I. Corn. de sic. 
48,8. — °) Rein S.146 ff. und dort Angeführte. — *) In der lex Cor- 
nelia sieht Leist das Spiegelbild der an die Griechen sich anlehnenden 
Gesammtanschauung der Zeit (S. 369, 383, 892): sie sei im Anschlusse 
an das attische Mordgesetz verfasst, mit einigen Zusätzen daraus ent- 
lehnt. Dem gegenüber kann ich nur auf die Darstellung des attischen 
Blutschuldrechts verweisen; mir scheinen, um es spitz zu sagen, nur 
solche Aehnlichkeiten vorhanden, die sich nicht wol vermeiden liessen. 
— ®) Leist (S.369) meint, der Satz, dass nachweisbarer an. occidendi 
ohne That so strafbar sei wie Mord, erkläre sich aus der “früheren 
Blutrache”. Er meint das sog. “Feindesrecht’, das Recht den niederzu- 
stossen, der feindliche Absicht bekundet (S. 238 ff). Für dies ‘Recht’ 
haben wir bei den Römern keinen Beleg, für die Griechen einen recht 
zweifelhaften (S. 190f.). “Blutrache’ kann man eine solche ungeheuer- 
liche Befugnis gewis nicht nennen. — ®) 1. Corn. de falsis: fr. 1. 48, 10; 
l. Iulia maiest.: fr. 1.48,4. — 7) Labeo 2, 104 f. 
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im “gesetzlichen Gerichte’ die perturbatio animi nicht als Ver- 
theidigungseinrede gelte; dass sie nur bei “freien Erörterungen’, 
also bei Verhandlung im Senate und bei anderen Berathungen, 
etwas bedeute!). Das kann sich nur auf die quaestiones per- 
petuae und an erster Stelle erklärlicherweise auf die guaestio 
inter sicarios beziehen. Die Schrift an den Herennius be- 
stätigt diese Angabe?. Am deutlichsten aber sagt noch 
Papinian, dass der Todtschlag in der Aufwallung unter die 
lex Cornelia falle: si maritus uxorem suam in adulterio de- 
prehensam occidit, an in legem de sicariis incidat, quaero. re- 
spondit: nulla parte legis marito uxorem occidere conceditur : 
quare aperte contra legem fecisse eum non ambigiiur?). 

4. Die lex Cornelia droht für den Mord und die ihm 
gleichgestellten Verbrechen die Aechtung, aqguae et ignis inter- 
dictio, mit Einziehung des Gesammtvermögens. Es ist bekannt, 
dass das Schwurgericht nur verurtheilen oder freisprechen darf; 
mildernde Umstände werden nicht berücksichtigt. Wer also 
ohne Absicht getödtet hatte, musste freigesprochen und konnte 
nicht bestraft werden. Man kann zweifeln, wie es nun mit 
der Entsühnung wurde; aber jedesfalls ist im Quästionenver- 
fahren selbst dafür kein Platz. Die Quästio ist nicht einmal 
in der Lage festzustellen, dass eine unvorsätzliche Tödtung 
geschehen sei: sie muss einfach absolvieren. Wie soll da die 
mildere Ahndung des Todtschlages zur Geltung gekommen 
sein? In der That ist gar kein Zweifel, dass der Todtschlag 
erst seit Hadrian lediglich im Cognitionsverfahren nachsichtiger 
behandelt wurde®). Das ist die althergebrachte, quellenmässig 


1) Cicero part. or. 43; top. 64 wird freilich von den perturbationes 
anımı ganz allgemein gesagt: cadunt in imprudentiam. Aber gleich 
nachher wird ausgeführt, wie diese Dinge bei den Juristen schärfer 
und anders ausgebildet seien. Und so fehlt die pert. an. in der suridi- 
cialis constitutio der Schrift an d. Herennius (1,24 sqq.) und bei Cicero 
de inv. 2 c.31sq. Leist benutzt die beiden ersten Stellen als Belege 
dafür, dass der Impetus von altersher berücksichtigt worden sei 
(S.324 A.). — ?) Ad Her. 2,24: nam qui se propter vinum aul amorem 
aut iracundiam fugisse ralionem dicet, is animi vilio videbitur nescisse, 
non imprudentia; quare non imprudentia se defendet, sed culpa conta- 
minabit. — °®) Collatio 4,10. — *) So fr.16 88 de poen. 48, 19, wie der 
ganze Zusammenhang, namentlich das Principium ergibt; so fr.1 83 
de sic. 48,8, wie Hadrians Rescript zeigt; so fr. 11 82 de poen.: Marcian 
de publicis iudiciis ; so Coll. 1,9. 10. 11. 
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wolbegründete Meinung !). Wäre die Anschauung schon früher 
‘Jatent’ verbreitet gewesen, so hätte sie nur eine rein doctri- 
näre Bedeutung gehabt, d. h. sie hätte für das Rechtsleben 
nicht gegolten. 


5. Die Kaiser und die Juristen sagen uns ausdrücklich, 
die Strafe für den Todtschlag werde gemildert, verringert ?), 
natürlich gegenüber der Strafe der I. Cornelia. In dem viel- 
behandelten Falle, wo einer beim Prelilen sich zu Tode gestürzt 
hat, erkennt der Statthalter auf fünfjährige “Relegation” (Aus- 
weisung), und K. Hadrian bestätigt®). Bei den Rhetoren findet 
sich diese Strafe durchgängig für caedes imprudens*),. Man 
hat nun gesagt, das sei der altattische Apeniautismos, der so 
“fixiert” worden sei®). Ich sehe für diesen Zusammenhang 
keinen Anhalt; es scheint unmöglich beide Institute zu ver- 
knüpfen, ja nur zu vergleichen. Die Relegation ist ein in 
der Kaiserzeit erst neu aufgekommenes Strafmittel; es wird 
entsprechend seiner rücksichtsvollen Natur lediglich auf 
honestiores angewendet®). Der Kaiser “verweist” von seinem 
“Angesichte’: aus Rom und Italien und aus der Stadt, in 
der er sich aufhält”); der Statthalter aus seiner Provinz; es 
kann aber auch eine bestimmte Insel als Aufenthaltsort be- 
zeichnet werden. Bruch des Bannes ist verboten; der will- 
kürlich Zurückkebrende wird nach einem Erlasse Hadrians 


1) Rein, Criminalrecht S. 210 f. und die dort Angeführten; Labeo 
2,244 f.; 3791. Leist ist auf diese Ausführungen nicht eingegangen; er 
bekämpft nur Heffter (S. 392) mit allgemeinen Gründen. Er hat nir- 
gends erklärt, wie er sich die mildere Bestrafung des Todtschlages im 
Systeme des schwurgerichtlichen oder volksgerichtlichen Verfahrens vor- 
stell. Ich weiss dem Früheren nichts hinzuzufügen, kann aber auch 
nichts zurücknehmen. — ?) Hadrian Coll. 1, 11.3: poenam recte mode- 
ratus es ad modum culpae; Pius fr.1 85 de sic. 48,8: leviorem poenam 
inrogandam esse scripsit; M. Aurel fr. 38 88 de adult. 48,5: ultimum 
supplicium remitti potest; Pap. Coll. 4, 10: non inique aliquid eius 
honestissimo calori permittitur; Ulp. fr.3 $ 3 de Sc. Sil. 29,5: quia 
ignoscitur ei; Menander fr.6 57 de re mil. 49,16: per vinum et lasci- 
viam lapsis capilalis poena remittenda est. — *) Coll. 1,11.1. — *) Die 
Stellen Labeo 2, 382 A. — °) Leist S.370. — *) Paulus 5, 25.8; 26,3 extr. 
Ob fr.7 ad 1. Corn. de sic. 48, 8 ein Fall des impelus ist, wie Leist 
$.347 A. meint, oder der Culpa, wie ich annehme (Labeo 2, 369), und 
wie er zu verstehen ist, scheint mir hier gleichgiltig. — ?) fr. 18 pr., 
fr.7 de interd. et releg. 48, 22. 
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mit dem Tode bestraft!). Mit der Relegation kann sich voll- 
ständige oder Theileinziehung des Vermögens verbinden?). In 
diesem Thatbestande fehlt, wie mir scheint, jede Aehnlich- 
keit mit dem Apeniautismos®). Dieser ist keine “anständige’ 
Strafe, sondern der Schuldige entzieht sich der Blutrache, 
indem er ausser Landes geht; er kann nach einiger Zeit 
die Entsühnung erzwingen. Kommt er zu früh zurück, so 
kann er straflos getödtet werden. Das gilt natürlich von 
allen Ständen; die Auszeichnung der honestiores ist durchaus 
römisch-kaiserlich. 


6. Auch hier lässt sich eine Art von Probe machen. Die 
sühnbare Tödtung wird als “unvorsätzliche’, imprudenter facta. 
bezeichnet. Sie umfasste ursprünglich die fahrlässige und die 
zufällige Tödtung: die XII T. meinen mit ihrem telum manu 
fugit magis quam iecit*) die Unabsichtlichkeit des Schleuderns 
negativ, nicht positiv die Fahrlässigkeit. Erst später — in 
der Kaiserzeit — haben sich beide geschieden; man fieng an 
die schwereren Fälle der Culpa zu bestrafen. Vielleicht hat 
sich im Zusammenhange damit die Widdersühne verloren. Das 
etwa war bis dahin die ‘herrschende’ Meinung). Allein nach 
Leist reicht die Unterscheidung und die besondere Behandlung 
der Fahrlässigkeit ins höchste Alterthum zurück®). Für das 
griechische Recht wird nicht einmal die Bescheinigung unter- 
nommen; die Beweisführung wird ganz auf römischen Boden 
_ verlegt. Und da scheint sie mir nicht gelungen. Seit der 
lex Cornelia ist jedesfalls die Ahndung der fahrlässigen Tödtung 
ausgeschlossen. Wie es früher gewesen ist, lässt sich nur aus 
der Entsühnungsvorschrift der XII T. abnehmen: bis zum 
Gegenbeweise wird man daraus die Straflosigkeit folgern 
müssen. Die Aeusserungen der classischen Juristen sind un- 


1) fr.4, fr.7 de releg. et interd. 48,22; fr.%8 8 13 de poen. 48, 19. 
— ») fr.17 $1 de releg. 48,22. — °) Philippi S. 116 ff. — *) Diesen Aus- 
druck habe ich (Labeo 2, 240) als juristisch unbeholfen bezeichnet; 
Cicero top. 6% bewundert ihn; Leist S.347g und Brunnenmeister S. 127 
weisen meine “unberechtigte Kritik’ zurück: so sei es nun einmal im 
älteren Rechte. Aber wenn Drako sagt: &av un &x npovoiag xreivn, SU 
ist das weniger flott, aber doch mehr der Gesetzessprache angepasst. 
Indes haben wir über wichtigeres zu streiten. — ®) Rein S.417f. und 
die dort Angeführten. — ®) Leist S. 347 f. 
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zweideutig: die Strafe der Verbannung für fahrlässige Tödtung 
ist etwas neues; Marcian begründet sie ausführlich: sed hoc 
solum nolatur in ea lege, quod hominis necandi causa habet[ur]: 
sed ex senatusconsulto relegari iussa est ea, quae non quidem 
malo anımo, sed malo exemplo medicamentum ad conceptionem 
dedit, ex quo ea quae acceperat decesserit!). Das Verhältnis 
ist klar: der smpetus fällt unter das Gesetz, wird aber daraus 
gelöst und milde bestraft; die cu/pa gehört nicht unter das 
Gesetz, sie wird aber des ‘abscheulichen Beispieles’ wegen ge- 
straft: so kommen die beiden an sich nach römischer An- 
schauung verschiedenen Fälle zusammen. 

Was hier Leist gegenüber auszuführen versucht wird, ist 
also Folgendes: 1. die Griechen haben keinen allgemeinen 
Dolusbegriff gehabt, wol aber die Römer. 2. Das römische 
und griechische Blutschuldrecht sind in ihren Anfängen ähn- 
lich, wenn auch nicht gleich. Beide Rechte haben sich dann 
selbständig entwickelt: beide strafen vorsätzlichen Todtschlag 
dem überlegten Morde gleich; beide lassen die fahrlässige 
Tödtung straffrei. 3. Erst die spätere römische Praxis straft 
impelus und culpa. 4. Ein Einfluss des griechischen Rechtes 
auf das römische ist nirgends wahrzunehmen. 


1) fr.3 82 de sic. 48,8; vgl. Paul. fr.38 85 de poen, 48, 19; Lalreo 
2,344 f. 


V. 
Die Lehre von der Specification. 


Ein Beispiel römischer Juristenphilosophie in ihrem Verhältniss 
zur modernen Gesetzgebung. 


Von 


Herrn Professor Dr. Paul Sokolowski 
in Moskau. 


Die Arbeit am Entwurf eines bürgerlichen Gesetzbuches 
für das deutsche Reich und noch mehr die Kritik dieser 
Schöpfung hat der heutigen deutschen Rechtswissenschaft einen 
expansiven Charakter verliehen. In der neuesten Litteratur 
tritt die Behandlung von Einzelfragen mehr und mehr zurück; 
meist werden ganze grosse Rechtsgebiete in Angriff genommen, 
besprochen und erläutert. Die Arbeit geht mehr in die Breite, 
als in die Tiefe. Daneben ruft man sich und seinen Lesern 
immer wieder ins Gedächtniss, dass es sich hierbei nicht um 
akademische Forschungen, sondern um die Prüfung eines 
Gesetzbuches handle, welches die Entwickelung der Nation 
auf Menschenalter hinaus bestimmen werde. Der juristische 
Schriftsteller von heute wirbt um das Vertrauen des Publikums, 
indem er von vornherein erklärt, nur praktisch, wirthschaftlich 
und social sein zu wollen. Er fragt nicht nach der wissen- 
schaftlichen Ausbeute, welche eine bestimmte Frage ihm bieten 
könnte, sondern vielmehr darnach, wie oft oder wie selten das 
von ihm bearbeitete Rechtsproblem ins Leben eingreift, oder 
auch wie gross die Vermögensinteressen seien, die es berührt. 

Ohne Zweifel findet diese Richtung ihre Erklärung in den 
jetzigen Zeitverhältnissen. Man lebt in einer Periode des 
Kampfes, die nunmehr glücklich ihrem Ende entgegengeht; es 
ist der Kampf um das neue bürgerliche Gesetzbuch. Inter 
arma silent musae. 
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Aber auch schon jetzt sind die Blicke der Ringenden 
oftmals hoffnungsvoll gerichtet auf eine bessere Zeit. Sei der 
Entwurf nur erst Gesetz, dann werde der aufgeregte deutsche 
Genius wieder zurückkehren zu dem, was in allen Jahrhun- 
derten seine Kraft und seinen Ruhm ausmachte, zur wahr- 
heitsliebenden, selbstlosen und unparteilichen Forschung auf 
allen Gebieten menschlicher Erkenntniss. 

Dieser allgemeine Zustand weist indessen Ausnahmen auf. 
Immerhin giebt es solche Einzelfragen, die man auch jetzt noch 
einer gesonderten Untersuchung würdigt, eben weil sie eine ge- 
wisse Ausbeute vom wirthschaftlichen oder socialen Standpunkt 
aus bieten oder doch versprechen. Zu diesen Einzelfragen ge- 
hört das schon oft behandelte Problem der Specification. Und 
dennoch hat man bisher weder für das römische Recht, noch 
für die moderne Gesetzgebung grundlegende Kriterien oder 
bestimmte Erklärungen zu finden vermocht, welche allseitige 
Befriedigung gewährten. Das Ergebniss hiervon sind in der 
Litteratur zahlreiche, in ihren Ausführungen sich wider- 
sprechende Einzelforschungen !) und in der Gesetzgebung eine 
grosse Mannichfaltigkeit der Bestimmungen. 


1) Besonders müssen hier folgende neuere Arbeiten erwähnt werden: 
Czyhlarz: „Die Eigenthumserwerbsarten“ (in der Fortsetzung zu Glücks 
Commentar). Erlangen 1887. Band I. Ferner Sulzer: „Der Eigenthums- 
erwerb durch Specification“. Zürich 1884. Paret: „Die Lehre vom Eigen- 
thumserwerb durch Specification“. Leipzig. Hoffmann: „Die Eigenheit 
der Sachen, ein Beitrag zur Specificationslehre“* in Grünhuts Zeitschrift 
für das Privat- und öffentliche Recht der Gegenwart Band 23 S. 433 ff. 
Sehr beaclıtenswerth ist die Untersuchung Fischers: „Das Problem der 
Identität und Neuheit mit besonderer Berücksichtigung der Specification‘“. 
In den Festgaben der Breslauer Juristenfacultät zu Iherings Doctor- 
jubiläum. Breslau 1892. Aelter sind die Aufsätze von Meykow: „Die 
Lehre vom Eigenthumserwerb durch Specification“ in Osenbrüggens 
Dorpater juristischen Studien. Dorpat 1849. In engstem Zusammen- 
hang mit einander stehen folgende Arbeiten: Bechmann: „Ueber den 
Rechtsgrund des Eigenthumserwerbs durch Specification“ im Archiv für 
die eiv. Praxis Band 47 S.25 ff.; Fitting: „Die Specification“ im Archiv 
für die civ. Praxis Band 48 S. 1—25, 149—194, 311—365, und endlich 
Bremers Besprechung der Bechmann’schen und Fitting’schen Aufsätze 
in der kritischen Vierteljahrsschrift Band 10. Zu dieser älteren Gruppe 
gehört eigentlich auch der bereits oben citirte und erst in diesem Jahr 
erschienene Artikel von Hoffmann, da es sich dort nur um eine Er- 
klärung und Vervollständigung Fitting’scher Auffassungen handelt. 
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Die ganze Frage ist neuerdings ganz auf den Boden des 
heutigen Wirthschaftslebens gestellt worden; die Kategorien und 
Werthbestimmungen der modernen Nationalökonomie sollten den 
Schlüssel zu ihrer Lösung bieten. Arbeit und Capital lauteten 
die Schlagworte, die immer wieder auftauchten; auf den Schutz 
der redlichen Arbeit gegenüber den Ansprüchen des Sacheigen- 
thums sollte das ganze Rechtsverhältniss gerichtet sein. 

Mochte man davon ausgehen, dass durch die Thätigkeit 
des Specificanten eine neue, bisher noch nicht vorhandene 
Sache erzeugt oder eine blosse Umgestaltung des ursprüng- 
lichen Stoffes herbeigeführt sei, in jedem Falle erscheine die 
Arbeit als ein durchaus wesentliches Moıment!). Menschliche 
Mühe, menschliches Ingenium hätten dasjenige hervorgebracht, 
was nunmehr vorliege und ohne ihre Mitwirkung wäre jene 
Veränderung überhaupt niemals denkbar gewesen. Die Arbeit 
habe geschaffen, die Arbeit erwerbe. Diese Beobachtung hat 
sich den neueren Juristen unter dem Einfluss moderner Wirth- 
schaftsbegriffe mit solcher Macht aufgedrängt, dass sie die 
gleiche Auffassung vielfach ohne Bedenken auch der römischen 
Rechtswisseuschaft zuschrieben ?). 

Und dennoch ist die Arbeit als erwerbende Kraft in der 
Specificationslehre des corpus iuris kaum der Beachtung ge- 
würdigt worden und keine einzige von allen hier in Frage kom- 
menden Theorien nimmt auf diesen ökonomischen Factor auch 
nur die geringste Rücksicht. Ja man kann mit Bestimmtheit 


1) Vgl. insbesondere Bremer a.a.0. S.38ff. Hier finden wir eine 
eingehende Bestimmung des Wesens dieser Thätigkeit. Sie gehöre zum 
Begriff der Specification, müsse die Hervorbringung einer nova species 
beabsichtigen und für diese Neuschaffung wesentlich sein. Schliess- 
lich wird noch die begriffliche Vernichtung derjenigen Sache gefordert, 
aus welcher der neue Gegenstand hervorgegangen ist. — ?) Vgl. Christ, 
deWolff: „Inst. iuris natur. et gentium“. Halae 1750. $227. Gonnanus 
und Hotmanus (s. Hilliger in not. 2 ad Donelli Comm. de iure civ. L. IV. 
Cap. XII. H. Dernburg in der kritischen Zeitschrift für die gesammte 
Rechtswissenschalt Band I. S. 147. v. Scheurl: „Beiträge zur Bearbei- 
tung des römischen Rechts“. Erlangen 1852. S.280ff. Dankwardt: 
„Nationalökonomie und dJurisprudenz“. Leipzig und Heidelberg 1862. 
S.28. Leist: „Givilistische Studien“. Jena 1859. III. S. 135 und 107 ff. 
Arndts: „Lehrbuch der Pandekten“. Stuttgart 1883. S. 266. Wind- 
scheid: „Lehrbuch des Pandektenrechts“ 8187 Anm. 2. Ferner Czyh- 
larz a.a.O., Sulzer a.a.O. und Paret a.a.0. 
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behaupten, dass die römischen Schulmeinungen sich von volks- 
wirthschaftlichen Erwägungen im modernen Sinn überhaupt 
nicht haben leiten lassen. Neben rein privatrechtlichen, zum 
Theil auch processualen Gesichtspunkten sind hier vorzugsweise 
diejenigen philosophischen Naturlehren massgebend gewesen, von 
welchen das Zeitalter der classischen Rechtslehrer erfüllt war. 

Es wäre unrichtig, wollte man behaupten, die Alten hätten 
ihre Rechtssätze einfach auf philosophischen Maximen aufge- 
baut. Wir müssten gering denken von der juristischen Ein- 
sicht der grossen Rechtsiehrer, wollten wir annehmen, dass 
die durch das Leben und den Verkehr gebildeten Rechts- 
bedürfnisse von ihnen in das Prokrustesbett einer metaphysi- 
schen Theorie gezwängt worden seien. Niemals hat die Schling- 
pflanze der abstracten Speculation bei ihnen den grünen Baum 
des Lebens überwuchert. Aber die Lösung eines juristischen 
Problems hängt nicht selten ab von der Beantwortung nicht 
juristischer Fragen und hierbei scheint es statthaft, sich 
an jegliche Quellen menschlicher Erkenntniss zu wenden. So 
z.B. ist die eheliche Geburt eine Thatsache, deren Folgen das 
Recht regelt, aber ihre Feststellung kann von der Bestimmung 
desjenigen Zeitraumes abhängen, den das Kind bis zur Erlan- 
gung der erforderlichen Reife im Mutterleibe zubringen muss. 
Das zu entscheiden ist Aufgabe der Physiologie, welche ihren 
Ausdruck in der Autorität „doctissimi viri Hippocratis“ findet !). 

Ganz analog kommt bei der Specification den römischen 
Civilisten alles darauf an, ob trotz der Verarbeitung des 
Stoffes das alte Eigenthum noch vorhanden ist, oder ob an 
der nova species ein neues Recht entsteht. Ohne Zweifel ist 
das eine juristische Frage, ihre Lösung indessen hängt von 
der thatsächlichen oder physischen Bedeutung jeder Umgestal- 
tung ab?) und dementsprechend muss festgestellt werden, ob 
die Umarbeitung gleichbedeutend mit der Zerstörung der bis- 
herigen Sache und der Creation einer neuen ist oder nicht °). 


)L. 12 Dig. de statu hominum. 1,5 L. 3 8 12. Dig. de suis et 
legitimis 38,16. — °) Das ist die „naturalis ratio“, nach welcher die 
Juristen suchen Gai. Inst. 11,79. L.7 87 Dig. de adquir. rer. dom. 41, 1. 
— °) Hier widerspricht Hoffmann a.a. 0. S.433: „Zugestanden, dass 
für die Beantwortung der Frage, ob eine neue Sache geschaffen sei, die 
Verkehrs- oder überhaupt wirthschaftliche Auffassung massgebend ist, 
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Und war es hier nicht zulässig, sich Rath zu holen bei den 
Lehren der Metaphysik über die Entstehung und den Unter- 
gang der natürlichen Dinge ? 


I. Die proculianische Auffassung 


Wenden wir uns zunächst der proculisnischen Theorie zu, 
welche bekanntlich das Eigenthum der nova species demjenigen 
zuspricht, der sie hergestellt hat!). Neuerdings hat man es 
sogar versucht, in diese Lehre eine reformatorische Bedeutung 
hineinzutragen 2). Man wollte darin die Aeusserung eines 
neuen socialen und wirthschaftlichen Geistes erkennen, eines 
der ersten Anzeichen des Ueberganges von der Natural- zur 
Geldwirthschaft?). Der hohen Cultur Griechenlands und 
Aegyptens verdankten die Römer zunächst aufgeklärtere, rich- 
tigere Vorstellungen von der schaffenden Kraft der Kunst und 
des Gewerbes. Diesem Fortschritte sei dann auch die Rechts- 
wissenschaft gefolgt, indem sie der productiven Arbeit eine 
selbständige Stellung eingeräumt, ja ihr sogar die Fähigkeit 
beigemessen habe, direct Eigenthum zu erzeugen *). Die hohe 
Achtung vor dem culturellen Werth der Arbeit sei für die 
Proculianer der Grund gewesen, weshalb sie den Specificanten 
als Producenten im Besitze der umgestalteten Sache beliessen 
und schützten und ihm schliesslich das Eigenthum an der 
nova species zusprachen. Es wird ferner behauptet, dass jener 
ökonomischen Reform ein Zustand schrankenloser Herrschaft 
der Naturalwirthschaft vorausgegangen sei). Nach den hier- 
bei geltenden Grundsätzen habe jedermann sich regelmässig 
aus seinem eigenen Material selbst angefertigt, was er brauchte; 
natürlich musste in jenem Urzustande auch jedem dasjenige 
zugesprochen werden, was andere aus seinem Material ange- 


so folgt doch nicht hieraus mit Nothwendigkeit, dass die Motive dieser 
Auffassung der juristischen Erkenntniss und Verwerthung entgegen sind.“ 
Das Kriterium der Neuheit findet Hoffmann im „Wechsel der Bestim- 
mung und Brauchbarkeit einer Sache“. Allein wird denn dieser Wechsel 
durch „Verwerthung juristischer Erkenntniss“ festgestellt? 

Y) Gai. Inst. 11. 7,9. L.7 87 Dig. de adquir. rer. dom. 41,1. — 
2) Hierher gehören in erster Linie Czyhlarz a. a.0. S.318 ff., 335 ff., 
ferner Sulzer a.a.O. S.132ff. und Paret a.a.0. S.16ff. — °) Sulzer 
a.a.0. S.132. — *) Czyhlarz a.a.0. S.317. — °) Darauf weist schon 
hin Meykow a.a.0O. S.150. Ferner vgl. Gzyhlarz a.a.0. S. 312 ff. 
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fertigt hatten. Diesen ursprünglichen Verhältnissen entspreche 
sogar noch die Auffassung der Sabinianer von der.Specification?!). 

Die obige Darstellung, welche am eingehendsten und um- 
ständlichsten von Czyhlarz vertreten wird, beruht ohne Zweifel 
auf einer falschen Methode in der Erklärung der hierbei in 
Frage kommenden Quellenzeugnisse. Die sog. Productions- 
theorie stützt sich ganz ausschliesslich auf den Ausdruck: 
„dominum esse, qui fecerit‘?). In diesem „fecerit‘ liegt aber 
doch keineswegs eine Wiedergabe der Motive für die Ent- 
scheidung des Proculus und Nerva, es soll damit nur die 
Person des Specificanten bezeichnet werden. Das „facere“ 
bedeutet in diesem Zusammenhang auch keinen Hinweis auf 
die Arbeit als einen wirthschaftlichen Factor. Is qui fecerit 
ist derjenige, welcher die Entstehung der nova species herbei- 
geführt, bewirkt hat, und was für einer Umschreibung sollte 
man sich hier denn sonst wohl bedienen, da nun einmal eine 
concrete Bezeichnung für diesen Begriff in der damaligen 
Rechtssprache fehlte? 

Die Motive zur Lehre der proculianischen Schule werden 
uns an einer einzigen Stelle mitgetheilt. Sie lauten: „quia 
quod factum est, antea nullius fuerat“®). Hiervon abgesehen 
finden wir in den Quellen keinerlei weitere Erklärungen; auf 
jene Worte ist also das Schwergewicht zu legen. 

Mag man diesen Satz nun wenden und pressen, wie man 
will, um daraus bald die sog. Occupationstheorie, bald die 
sog. Creationslehre, bald das Accessionsprincip zu formen®), 
mit unumstösslicher Sicherheit lassen sich aus ihnen nur zwei 
Thatsachen ableiten: einmal, dass die Proculianer die nova 
species als eine neue, selbständige Sache ansahen and sodann, 
dass an diesem neugeschaffenen Gegenstand vor der Hand 
Niemandem Eigenthumsrechte zukommen sollten. 

Wiederholt ist schon die freilich sehr unbestimmte Ver- 
muthung ausgesprochen worden, dass die proculianische Speci- 


1) Czyhlarz a.a. 0. S.312. — ?) Czyhlarz a.a.O. S.317; cf. Gai. 
Inst. 11 879. 825 Inst. de rer. div. II.1. L.7 87 Dig. de adquir. dom. 
4,1. — 9 L.7 87 Dig. de adquir. rer. dom. 41,1. — *) Auf diese 
Lehren werden wir bei anderer Gelegenheit näher eingehen, soweit es 
unser Hauptziel, die Besprechung des Arbeitsprincips im römischen 
Recht, gestattet. 
Zeitschrift für Rechtsgeschichte. XVII. Rom. Abth. 17 
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ficationstheorie möglicherweise nicht ohne Einfluss der Stoa 
entstanden sei. Eine Andeutung davon finden wir zuerst bei 
Everardus Otto!). Ganz dasselbe ist nachher ohne den ge- 
ringsten Zusatz und ohne jede Erläuterung wiederholt worden 
von Heineccius?), Eckardt?), Gesterding ©), Rein?) und Mey- 
kow®), Letzterer hat einen kurzen begründenden Hinweis 
versucht, jedoch, in völliger Verkennung der Eigenart des 
stoischen Materialismus, das Schwergewicht auf die Anerkennung 
des menschlichen Willens gelegt, welche sich in jenem Einflusse 
der stoischen Philosophie geltend mache. Diese. Darstellung 
ist nicht nur an sich falsch, sondern sie ist auch aus dem 
Grunde ganz besonders zurückzuweisen, weil in ihr eine weitere 
Begründung und Rechtfertigung der sog. Arbeitstheorie ge- 
funden werden könnte. 

Wir sehen, es ist bisher noch kein einziger Schriftsteller 
dieser Frage etwas näher getreten. Ohne Zweifel hat die Stoa, 
wie bereits Goeppert”) nachweisen konnte, im Allgemeinen 
einen durchgreifenden Einfluss auf die Vertreter der classischen 
Rechtsschule gehabt. Es ist ja eine allbekannte Thatsache, 
wie die gesammte Intelligenz während der ersten Jahrhunderte 
der Kaiserzeit gänzlich erfüllt war von stoischen Anschauungen. 
Man war nicht nur überzeugt von der Consequenz und Treff- 
lichkeit des Systems, man glaubte an den Werth seines 
ethischen Gehalts und nahm es gleich einer Religion zur 
Richtschnur in allen Lagen des irdischen Lebens. 

Unter diesen Umständen ist es sehr erklärlich, dass die 
Spuren stoischer Weltanschauung sich keineswegs selten in den 
Schriften der gelehrten Juristen geltend machen. Ganz be- 
sonders aber sind ihre Vorstellungen von der uns umgebenden 
Natur und Sachenwelt stark erfüllt von specifisch stoischem 
Materialismus. Stoische, aber auch andere philosophische 


1) „Commentarius ad libros IV. Institutionum.“ 1743. S. 180. — 
2) „Commentarius academicus et forensis ad Vinnium.“ Lugdunum 1777 
ad 8 25 Inst. de rer. div. II, 1. — *®) „Hermeneutica iuris.‘“ Leipzig 1802. 
S.339. — *) „Ausführliche Darstellung der Lehre vom Eigenthum.“ 
Greifswald 1817. S.255. — °) „Privatrecht und Civilprocess der Römer.“ 
Leipzig 1858. S. 293 Anm.1. — °) a.a.0. S. 125. — ?) „Ueber einheit- 
liche, zusammengeselzte und Gesammtsachen.“ Halle 1871. Die gleiche 
Vermuthung hat in selır bestimmter Form neuerdings wieder Fischer 
ausgesprochen a.a.0. S.46 ff., s. auch S. 12 ff. 
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Kategorien sind hierin entschieden massgebend und äussern 
ihren Einfluss sogar auf die Gestaltung rechtlicher Principien. 

Auch die Lehre von der sog. Specification hat sich jener 
Einwirkung nicht entziehen können, ja sie ist in ihrer Ent- 
wickelung überhaupt gar nicht zu verstehen, wenn man nicht 
die allgemeine naturphilosophische Lebensauffassung berück- 
sichtigt. Es ist andererseits aber geradezu überraschend, wie 
sich in dieser höchst verworrenen Lehre alles ordnet und 
lichtet, sobald ınan auf die zur Zeit der classischen Juris- 
prudenz herrschenden metaphysischen Systeme zurückgreift. 
Interessant ist ferner, dass im gegebenen Fall die stoischen 
Auffassungen nicht ausschliesslich dominiren; es handelt sich 
hier vielmehr um einen Gegensatz von peripatetischen An- 
sichten und rein stoischen Einflüssen. Auf diesen Gegensatz 
lassen sich die verschiedenen Lehrmeinungen der Proculianer 
und Sabinianer zurückführen, während in der sog. media sen- 
tentia abgeklärte, spätstoische Anschauungen zur Herrschaft 
gelangen. 

Im Mittelpunkte der ganzen Specificationstheorie steht 
die nova species. Ob etwas Neues entstanden ist und wie es 
entstand, das sind diejenigen Fragen, welche den Juristen vor 
allem beschäftigen. Alles Entstehen aber ist sowohl in den 
Augen des Rechtslehrers als auch des Philosophen bedingt 
durch zwei Factoren — die Materie und die Form. Die 
verschiedene Beurtheilung des Werthverhältnisses jener beiden 
Factoren liegt dem Schulstreite zu Grunde. 

Da in der labeonisch-proculianischen Theorie noch peripate- 
tische Grundsätze zur Darstellung gelangen, so müssen wir zu- 
vor, sei es auch in aller Kürze, auf dieses System zurückgreifen. 

Ein Werden, ein Entstehen aus Nichts, so lehrt Aristoteles, 
giebt es nicht!). Drei Principien liegen dem Werden zu 
Grunde: die Materie — An —, die Form — eidos, uoeyn, 
400g — und die sog. Beraubung — or£onoss. Die Letztere 


1) Von besonderer Klarheit ist die Darstellung Bäumkers: „Das 
Problem der Materie in der griechischen Philosophie“. Münster 189%. 
S.214 ff. Für unsere Zwecke ist von grösster Bedeutung die Bestimmt- 
heit, mit welcher dieser Schriftsteller die Unterschiede der Auffassung 
von Stoff und Form bei Aristoteles und andererseits bei den Stoikern 
Jarlegt. 


17° 
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ist „keine positive Realität“, sie ist ihrem Begriff nach ein 
Nicht-Seiendes, die Unform, welche der Form entgegengesetzt 
ist, und aus der heraus das Werdende geschieht. Von den 
erwähnten drei Principien bleiben somit zwei positive Begriffe 
übrig: die Materie und die Form?). 

Beide stehen in den allerinnigsten Beziehungen. Die 
Materie ist die passive, träge Masse, welche von der Form be- 
stimmt und begrenzt wird. Sie bildet die Möglichkeit alles 
Seins, das durch die Form erst zur Wirklichkeit erhoben wird ?). 
An sich also ist die Materie Nichts, aber sie ist nothwendig 
zur Erreichung eines Zweckes und hierin liegt einzig und 
allein ihre Kraft und Bedeutung. Vergleicht man demnach 
das Werthverhältniss von Form und Materie, so ergiebt sich, 
dass die Form in jeder Hinsicht als das Wesentliche und 
Ueberwiegende erscheint). Die Materie geht, nachdem sie 
einmal die Form in sich aufgenommen bat, zu Grunde Mit 
ihr verschwindet auch das negative Princip der Unform — 
or&onoss*) —, da es sich natürlich nicht mit der neu entstan- 
denen Form verträgt. Immerhin aber ist die Materie inso- 
fern von Bedeutung, als jede Sache, die einem bestimmten 
Zwecke dienen soll, eine entsprechende Materie haben muss, 
welche überhaupt die Erreichung jenes Zweckes ermöglicht. So 
z.B. ist es erforderlich, dass die Handwerksgeräthschaften des 
Schmiedes oder Zimmermannes aus hartem Stoff, also etwa 
aus Metall, seien, und nicht gar aus Wachs oder Wolle, da 
ein solches Material unvereinbar wäre mit dem Zwecke, wel- 
chem diese Sachen dienen sollen’). 

Aber das Wesen der Einzelsubstanz, der Individualsache 
ist trotz allem die Form. Sie ist das Seiende schlechtweg. 
Es entstehen und vergehen nur die Dinge, welche aus Form 


t) Bäumker a.a.0. S. 215. Trendelenburg: „Geschichte der 
Kategorienlehre“. Berlin 1846. S.110ff. — ?) Bäumker a.a.0. S. 262 ff. 
Zeller: „Die Philosophie der Griechen in ihrer geschichtlichen Ent- 
wickelung“. III. Aufl. 1879. Band II. S. 418.419. Die Form ist die 
Wirklichkeit desjenigen, dessen Möglichkeit der Stoff ist. — ?) Aristo- 
teles, Metaphys. VII. 3,1029 a.5: „ed 76 eldog Tjc vAns npörEgor xas 
nüllov ov, xal Too LE dugoiv noöregov Eat.“ Vgl. auch Zeller a.a.O. 
S. 418, desgl. Bäumker a. a. O. S.263. — *) Trendelenburg a. a. O. 
S. 110. — ®) Bäumker a.a.O. S.267. Aristoteles, Metaphys. VIII. 4, 1044 
a. 27—29. 
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und Stoff zusammengesetzt sind, nicht aber Form und Stoff 
selbst ?). 


Damit nun die Materie als potentielles Sein auch zur 
Wirklichkeit gelange, bedarf es der treibenden Ursache, der 
Bewegung — sivnoıs. „Das Erz, als Stoff, enthält in sich 
die Möglichkeit, zur Bildsäule, d. h. zur Wirklichkeit zu wer- 
den“. Aber hierzu bedarf es noch der treibenden Kraft des 
Künstlers ?). 

Beim Werden oder Entstehen der Individualsache gebührt, 
nach Aristoteles, dem sidog oder, wie sich die Lateiner aus- 
drücken, der species?) das absolute Uebergewicht. Die Materie 
ist in dieser nova species nicht mehr vorhanden, sie ist von 
letzterer verbraucht, verschlungen. Die neue Form gelangt 
im Namen, welchen wir dem Gegenstande beilegen, zu einem 
geschlossenen Ausdruck. Die Umgestaltung der v4r zu einem 
neuen sidog — Species kann mithin nur dort anerkannt 
werden, wo die wesentlich neue Erscheinung auch eine neue 
Benennung hervorruft und bedingt. Neue species — neuer 
Name ®). 

Man kann sich leicht davon überzeugen, dass die aristo- 
telische Lehre von der Entstehung der Dinge die directe 
Grundlage der proculianischen Specificationstheorie bildete. 
Es ist möglich, dass diese Einwirkung auf Labeo und seine 
Nachfolger durch Vermittelung der neueren Peripatetiker vor 
sich ging, die im allgemeinen zwar auf aristotelischem Boden 
standen, indessen sich in ihren Ausläufern doch schon erheblich 
den Stoikern näherten®). Jedenfalls sind die Proculianer ganz 
ausschliesslich durch jene Auffassung des Werthverbältnisses 
von Materie und Form dahin gelangt, die ö4r in jeder neu 


1) Vgl. Zeller a.a.O. S. 314. 317.347 und zahlreiche dort angeführte 
Citate. Bäumker a.a.0. S.281. Arist. Metaphys. VIII. 1, 1042 c.5: „enres 
d’ivıa Avev yırkasug xal PIopds Eorı xal odx Lorıy, oiov al arıyucl sineg 
eloiv za Ölms ra eld zul al Moppai, ou yap 70 Asvxov yiyveraı, dile 
10 £vlow Asvxöov.“ — ?) Zeller a. a. O. S. 3ö1 ff. Bäumker a.a. O. 
S. 266 fl. — *) Vgl. über die Wiedergabe der griechischen Terminologie 
im Lateinischen Bäumker a.a.0. S.282. — *) So definirt auch Paulus 
L.6 Dig. de rei vind. 6, 1: „appellatio enim rei non genus sed 
speciem significat“. -—- 5) z. B. Boethius aus Sidon. Vgl. darüber 
Bäumker a.a.0O. S. 296. 
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geschaffenen Sache völlig zu ignoriren und alles von dem 
sidogs — der nova species, welche den Stoff verschlingt, in 
Abhängigkeit zu setzen. In Verbindung mit dieser philo- 
sophischen Grundanschauung haben die strengen römischen 
Processformen dann das Erlöschen aller bisherigen dinglichen 
Rechte an der neu entstandenen Sache herbeigeführt. 

Da in dem neuen sidos die Materie als vernichtet erscheint, 
so können die mit ihr verbundenen rechtlichen Beziehungen 
nicht fortbestehen. In diesem Sinne kann die nova species für 
eine res nullius erklärt werden !). Und weil die neugeschaffene 
Sache zugleich mit dem besondern &idos auch eine andere Be- 
zeichnung — appellatio — erhält, so kann sie vom bisherigen 
Eigenthümer des Stoffes nicht mehr vindicirt werden. Der 
dominus materiae kann keine dingliche Klage mehr anstellen 
mit der Formel: „si paret illum armarium Auli Agerii esse‘, 
weil etwa die Bretter, aus welchen der Schrank angefertigt 
wurde, sein Eigenthum waren. Zidos und Bezeichnung jener 
Bretter bestehen nicht mehr, daher greift in Bezug auf sie 
die Regel Platz: „exstincta res vindicari non potest“?). In 
der Vindicationsformel muss vor allem die zu vindicirende 
Sache genannt werden und der Eigenthümer des verarbeiteten 
Stoffes dringt hier mit derjenigen Bezeichnung nicht durch, 
welche dieser Stoff trug, als er noch seine unveränderte Gestalt 
bewahrte®). Den deutlichsten Beweis für die Richtigkeit gerade 
dieser Darstellung bietet uns Labeo selbst: 


1) Das hat Brinz richtig empfunden, indem er — Pandeklen 2. Aufl. 
I. Band S. 579 — meint, das „ante nullius fuerat‘“ sei so zu verstehen, 
dass die nova species „von Niemand gegen den Specificanten in Anspruch 
genommen werden könne“. — *®) Gai. Inst. II 879 in fin. 826. Inst. de 
rer. div. Il. 1. — °) Die Quellen betonen wiederholt, dass die Sache 
auch so vorhanden sein müsse, wie sie in der Vindicationsformel ge- 
nannt wird: L. 23 85 Dig. de rei vind. 6,1: „nam si statuae meae 
brachium alienae statuae addideris, non posse dici brachium tuum 
esse, quia tota statua uno spiritu continetur“. Der Arm hat kein 
eigenes &!dos mehr, er ist zu einem neuen &$« mit der Statue verbunden — 
„uno spiritu continetur“, Vgl. auch L.23 82 Dig. eod.tit. L.6 Dig. eod. 
tit.: „Si in rem aliquis agat debet designare rem ... faclae rei speciem 
dici oportet“. Vgl. auch L. 27 8 1 Dig. de adquir. rer. dom. 41,1: 
„nihil hie suum dicere potest prior dominus“, L.6 Dig. de rei vin- 
dic. 6, 1: „Octavenus ita definit, factae (sc. materiae) speciem dici 
oportet‘“., 
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L.29 8 ı Dig. de donat. inter vir. et uxor. 24,1. Pom- 
ponius libro quarto decimo ad Sabinum: „Si vir uxori lanam 
donavit et ex ea lana vestimenta sibi confecit, uxoris esse 
vestimenta Labeo ait‘“. L. 30 eod. Gaius libro undecimo ad 
edictum provinciale: „utilem tamen viro competere‘“. 


Der Mann hat seiner Frau ein Stück Tuch oder Wolle 
geschenkt. Da liberale Zuwendungen unter Ehegatten im 
allerweitesten und strengsten Sinne untersagt sind, so ist 
dieses Rechtsgeschäft nichtig, die Frau erwirbt aus ihm trotz 
geschehener Tradition kein Eigenthum, der Mann verliert das 
seine nicht und kann es durch jede beliebige dingliche Klage 
geltend machen und schützen. Nun hat aber die Frau diesen 
immer noch dem Manne gehörigen Stoff specificirt, indem sie 
sich daraus ein Kleid hat machen lassen. Letzteres empfängt 
ein anderes södog und eine andere Benennung, als das Material, 
aus dem es gefertigt wurde. An einer Sache mit dieser neuen 
Bezeichnung hat aber der Mann niemals Eigenthum besessen, 
eine Vindication ist somit ausgeschlossen. Bei bedingungsloser 
Anerkennung eines solchen Zustandes könnte aber das hoch- 
wichtige Verbot der Schenkungen unter Ehegatten in gewissen 
Fällen umgangen werden, deshalb hilft sich der Jurist durch 
Einräumung einer rei vindicatio utilis. Gerade dieser Hinweis 
auf die vindicatio utilis lässt uns erkennen, worin Labeo den 
Schwerpunkt und Hauptgrund der Eigenthumsveränderung 
durch Specification erblickte. Ganz analog gewähren die 
späteren Proculianer gegen den Dieb, welcher gestohlene Stoffe 
verarbeitete, die actio furti oder condictio furtiva!). Dass der 
Dieb das Eigenthum am gestohlenen Material unwiderruflich 
behalte, falls er es nur umgeformt hat, erscheint als eine 
jedes Rechtsgefühl beleidigende Consequenz und muss deshalb 
durchaus vermieden werden. Aber die rei vindicatio ist hierbei 
nicht verwerthbar, sie kann einfach nicht angestellt werden, 
weil ihre Formel zum neuen, dürch Specification erzeugten 
sidog nicht mehr passt. 


Allerdings sagt Labeo: „uxoris vestimenta esse“, aber 
diese Ausdrucksweise ist ganz folgerecht aus dem soeben Ge- 


1) Vgl. Gai. Inst. II. 879. $26. Inst. de rer. div. II, 1. Das Nähere 
darüber weiter unten S. 271 ff. 
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sagten abgeleitet. Ein Eigenthum, zu dessen Schutz und 
Geltendmachung keine Klagen mehr bestehen und nicht mehr 
beschafft werden können, ist erloschen, genau so wie das 
Eigenthum an einer untergegangenen Sache!). Das ist die 
juristische Erwägung, welche sich aus der Umgestaltung des 
früheren sidog zu einem neuen ergiebt. Damit verwandelt 
sich zugleich der Besitz des Specificanten ipso iure in Eigen- 
thum, wofern er nur den animus domini besass, d. h. die 
Specification selbst suo nomine vornahm, oder durch andere 
vornehmen liess ?). 

Des besonderen Actes einer wirklichen oder fingirten 
Occupation bedarf es hier nicht, ebenso wenig wie bei dem 
Eigenthumserwerb an den Früchten der eigenen Sache, am 
alveus derelictus, der alluvio oder insula in flumine nata°). 
Damit der Eigenthümer des Stoffes sein Vindicationsrecht und 
somit auch sein Eigenthum verliere, kommt nach proculianischer 
Auffassung alles nur darauf an, dass jenes neue zidosg schon 
zu voller Ausgestaltung gelangte, dass demgemäss eine Um- 
benennung erforderlich war. Der Specificant kann daher noch 
so viel Arbeit und Mühe auf den Stoff verwandt haben, das 
alles bleibt völlig wirkungslos, solange das frühere sidog nicht 
beseitigt ist. Insofern dieses Ziel nicht erreicht ist, steht der 
rei vindicatio seitens des dominus materiae nichts im Wege, 


1) Gai. Inst. loc. cit. „quia exstinctae res, licet vindicari non possint, 
condici tamen furibus et quibusdam aliis possessoribus possunt.“ Der 
Ausdruck „exstinctae res condici possunt“ erscheint als wunderlich, ja 
absurd. Wie soll etwas, was nicht mehr besteht, sei es auch durch eine 
condictio gefordert werden? Aber condicirt kann eben auch der Werth 
der Sache werden. — ?) Der innige Zusammenhang zwischen dem Eigen- 
thumsrecht und den zu seinem Schutz bestimmten Klagen sowohl in 
ihrer Entstehung, als auch in ihrem Untergang gelangt in der Ent- 
wickelungsgeschichte des römischen Rechts mehrfach zum Ausdruck. 
Man erinnere sich nur der Beziehung zwischen der actio publiciana und 
dem bonitarischen Eigenthum, oder der Entstehung der praescriptio 
extraordinaria aus dem Institut der Klageverjährung. So sagt auch der 
Proculianer Celsus L.49 81 Dig. de rei vind. 6,1: Mein Eigenthum ist 
dasjenige, was ich vindiciren kann: „Meum est, cuius vindicandi ius 
habeo“. — ®) Auch Dernburg — in der kritischen Zeitschrift für die ge- 
sarnmte Rechtswissenschaft Band I — ist der Meinung, dass der Specificant 
ebenso wenig der Occupation bedürfe, wie der bonae fidei possessor 
beim Fruchterwerb; s. S. 146. 
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da die Sache, gleichviel welche Veränderung mit ihr vorge- 
nommen wurde, immer noch an ihrem. bisherigen Namen ge- 
nannt werden kann; und wiederum ist es Labeo, der hier be- 
stimmend eingreift !). 

L.26 82 Dig. de adquir. rerum dom. 41,1. Paulus libro 
quarto decimo ad Sabinum: „Si meam lanam infeceris pur- 
puram nihilo minus meam esse Labeo ait, quia nihil interest 
inter purpuram et eam lanam, quae in lutum aut caenum 
cecidisset atque ita pristinum colorem perdidisset.‘ 

Was diese Stelle besagen will, kann richtig nur vom 
Standpunkt der philosophischen Lehrmeinungen aus verstanden 
werden, und zwar lässt sich im gegebenen Falle ein Anklang 
an stoische Grundsätze erkennen, wie er bei den späteren 
Peripatetikern hin und wieder vorkam?). Hiernach werden 
an jeder Sache verschiedene Arten von Eigenschaften unter- 
schieden. Zunächst diejenigen, welche dem Dinge an sich 
anhaften, für das Wesen der Sache unumgänglich sind, das 
SOg. „ss Zxov, und sodann eine andere Art von Qualitäten, 
welche der Sache nur im Verhältniss zu einem anderen zu- 
kommen, mithin für ihr eigentliches Wesen ganz gleichgiltig 
sind, das sog. „rse0s zu ng &xov"?). Diesen Gegensatz er- 
klärt uns Simplicius an praktischen Beispielen*). Die Farbe. 


!t) Ich nehme hiernach nicht den geringsten Anstand, Laheo für 
den directen Begründer der sog. proculianischen Theorie zu erklären. 
Gerade seine Entscheidungen lassen mit besonderer Klarheit erkennen, 
worin die Eigenthümlichkeiten jener Lehre zu suchen sind. Die gleiche 
Vermuthung hat schon Pernice — Labeo 2, Aufl. II. Band S. 321 Anm. 3 
— ausgesprochen. Auch der enge Connex des Labeo mit den zeit- 
genössischen philosophischen Strömungen passt sehr gut zu seiner all- 
gemeinen Bildung und zu seinem Bestreben, diese universelle Erkennt- 
niss für juristische Zwecke zu verwerthen. Siehe darüber Pernice, 
Labeo I. S.22 ff. — °®) Bäumker a. a.0. S.296 Anm. 1. Hier wird ins- 
besondere auf die Lehre von den Eigenschaften hingewiesen. — 
*) Ueber das Verhältniss des nnoso» der Stoiker zum &ldos des Aristoteles 
vgl. Trendelenburg a. a. O. S. 222 und Zeller a. a. O. Band Ill! S. 98; 
ferner Zeller a. a. O. Band Ill? S. 102 und Bäumker a. a.0. S. 296. 
#) Ad Categorias Aristotelis fol. 12: „Eni de toü deurepov vnoxesutvov ov 
näy yodue, ovds nüca noswıns Ev unoxesuivo dA’ öray un ovuninowts- 
xas elcı Ts ovcians' 10 y’oüv devxöv (die weisse Farbe) Zi usv Tou £opiov 
(Wolle) dr önoxesusvo, in) de 175 Yıovos (beim Schnee) odx dv inoxssuevo 
did ovuningos ıyv odaiav os ulgos, xal Unoxeiusvov uallov Lorı were 
süs odaiag.“ 
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der Wolle, sagt er, ist kein „ovunAmowzixov“ derselben, sie 
gehört nicht zu ihrem Körper — xo@ue —, sie erscheint 
nicht als Bestandtheil des Gegenstandes, sie ist nur in Uno- 
xeıuevyo, d.h. sie ist als etwas rein Aeusserliches, Zufälliges 
hinzugetreten, nachdem der ursprüngliche Stoff seine Form — 
sidos — bereits angenommen hatte. Eine ganz andere Be- 
deutung habe die weisse Farbe z. B. des Schneest). Diese 
sei keineswegs in vrroxssusvo, sondern gehöre begrifflich zum 
Wesen der Sache, welche ohne diese Eigenschaft überhaupt 
gar nicht gedacht werden könne?). 

Es ist hiernach ganz ohne Zweifel ein Schulbeispiel der 
Philosophen von Labeo benutzt worden, um seine Auffassung 
vom Wesen der nova species zu erläutern. Das spätere Hin- 
zutreten der Farbe soll auch nach seiner Ansicht auf die 
species rechtlich ohne Einfluss sein. Die Gleichgiltigkeit des 
Färbens in Bezug auf Bestand und Eigenart der Wolle wird 
von ihm übrigens auch noch an einer andern Stelle betont ?). 
Die Farbe ist etwas der Wolle ganz zufällig Anhaftendes, 
genau so wie unsaubere Flecken. Es giebt nichts, was so 
wenig zum Wesen einer Sache gehört, wie der Schmutz; er 
ist nach jener bekannten Definition ein gutes Ding am un- 
rechten Ort. 

Neuere Schriftsteller haben sich oftmals über das Ge- 
schmacklose und Unverständliche jenes Vergleiches aufgehalten. 
Der Vorwurf trifft aber durchaus nicht die römischen Juristen, 
sondern, wenn überhaupt jemanden, so die Philosophie. Labeo 
und Paulus konnten keinen besseren Vergleich wählen, um 
darzuthun, dass die Farbe kein ovunAnowrıxov der Wolle sei. 
Ganz analog hat z.B. das russgeschwärzte Gesicht eines Essen- 


!) Ganz in derselben Weise wie die weisse Farbe zum Wesen des 
Schnees, gehört die Härte begrifflich zum Stein und Eisen. Vgl]. Zeller 
a.a.O. Band III S. 102. Aus der gleichen Vorstellung stammen z.B. 
auch die deutschen Eigenschaftswörter schneeweiss, steinhart, stahl- 
hart etc. — ?) Ueber das vnoxsiusvor bei den Peripatetikern mit stoischer 
Tendenz siehe Bäumker a. a. 0. S. 296 Anm.1. — °) L.32 $ 6 Dig. de 
auro argento 34,2: „Sed non mutat substantiam rerum non necessaria 
verborum multiplicatio, quia Labeo testamento lanam ac deinde versi- 
coloria scripsit, quasi desit lana tincta lana esse, detractoque verbo 
„versicolorio“ nihilominus etiam versicoloria debebuntur, si non appareat 
aliam defuncti voluntatem fuisse.“ 
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kehrers nichts mit seinem Wesen zu thun, während die dunkle 
Gesichtsfarbe des Negers in der That begrifflich zu ihm gehört. 

Aus diesem Zusammenhang ergiebt sich ganz von selbst, 
dass nach Labeos philosophischer Auffassung bei Grundstücken 
die Specification nicht anzuerkennen ist. Hier kann überhaupt 
von einer Formgebung gar nicht die Rede sein!),. Die Erde 
und der Erdboden ist eines der vier Elemente, durch deren 
Theilung, Verbindung und Vermischung die einzelnen zu- 
sammengesetzten Körper, nach der Lehre des Aristoteles, mit 
ihrem &idos entstehen?2). Auch die römischen Juristen sind 
der Meinung, dass hier nur an die v4 — substantia gedacht 
werden könne, die alles in sich aufnimmt und verschlingt, was 
mit ihr verbunden wird. Das erbaute Haus, der gepflanzte 
Baum sind Substanz des Erdbodens, sie gestalten ihn nicht um, 
sie gehen in ihm auf. Wird der Baum vom Grundstück ge- 
trennt, so stellt er sich freilich als selbständiger Stoff dar, bis 
dahin aber war er Erdsubstanz: „arbor hoc ipso, quo separatur 
a solo substantiam in unum corpus redactam accipit“?). Also 


1) Die Möglichkeit einer Specification von Grundstücken ist zuerst 
behauptet worden von Bechmann auf Grund seiner Occupationstheorie. 
Indessen hat auch er die praktische Seite der Frage nicht hinreichend 
klarstellen können: a.a.O. S.39, 45—49. Dagegen ist aufgetreten Fitling 
a.2.0. S.6, „da der Boden an sich etwas Festes, Dauerndes, Bleibendes 
sei“. Aehnlich spricht sich Czyhlarz aus a. a.0. S. 252. 253. Sulzer 
2.2.0. S.50.51 greift wieder auf die Arbeit zurück. „Bei Benutzung 
des Grund und Bodens hätten nach Auffassung der römischen Juristen 
die Kräfte der Natur einen grösseren Antheil an der Production als die 
menschliche Arbeit.“ Aber ohne Arbeit, ja schwere Arbeit geht es hier 
doch auch nicht ab. Die Arbeitstheorie überzeugt hauptsächlich deshalb 
so wenig, weil sie mit der Arbeit selbst willkürlich umspringt. Man 
vermisst gerade bei ihrer Schätzung jedes wirthschaftliche Princip und 
jegliche Consequenz. Bald wird sie gänzlich ignorirt, wo sie geradezu 
in die Augen springt, bald übermässig aufgebauscht, wo sie kaum eine 
Rolle spielt. Dieser unbefriedigende Ausgang ist ganz begreiflich. Die 
Casuistik der römischen Juristen bietet in der Specificationslehre für 
volkswirthschaftliche Darstellungen kein Material, sie muss, um trotzdem 
ökonomischen Untersuchungen zu dienen, in ein Prokrustesbett gelegt 
werden und hierbei geht es ohne Verstümmelung nicht ab. Für die 
Specification von Grundstücken nach modernem Recht hat sich Bremer 
ausgesprochen: a.a.O, S.44, und Hoffmann: a.a.0. S.442ff., sofern 
Aufführung von Gebäuden in Frage kommt. — ?) Bäumker a.a.0. 
S.43ff.; Zeller a a.0. — °®) L. 83 Dig. pro socio 17,2. Vgl. auch L. 20 
Dig. de contr. empt. 18,1. 
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durch Theilung und Scheidung vom Element entsteht hier 
ganz conforın der philosophischen Theorie des Aristoteles eine 
neue Species oder &idog. 


Im römischen Privatrecht und im Process gelangt das 
gleiche Princip dann in der Weise zur Geltung, dass alles, 
was mit dem Erdboden verbunden wird, also in seiner Substanz 
untergeht, auch sein rechtliches Schicksal theilt und sodann, 
dass ein Grundstück ohne jede Rücksicht auf alle denkbaren 
Culturveränderungen und Bearbeitungen überall, somit auch 
in der Vindicationsformel, fundus oder praedium heisst. Der 
Eigenthümer dieses fundus kann sein dingliches Recht mithin 
ungeschmälert geltend machen, auch wenn das Feldgrundstück 
in einen Park, in einen Gemüsegarten oder eine Rosenplantage 
verwandelt wurde, da nach wie vor auf die formelle Frage: 
„si paret illum fundum Auli Agerii esse‘, die Antwort „paret‘ 
erfolgen wird). 


Sehr schlimm kommt aber bei dem in L.26 82 cit. an- 
geführten Beispiel die sog. Arbeitstheorie weg. Die Färberei 
steht doch zweifellos an Culturbedeutung und an Schwierig- 
keit keinem anderen Gewerbe oder Handwerk nach, und woll- 
ten die Proculianer mit ihren Satzungen „die Arbeit des Pro- 
ducenten schützen“, so mussten sie durchaus auch diesen Fall 
berücksichtigen. Die Vertreter der Arbeitstheorie helfen sich 
hier in sehr verschiedener Weise. Die meisten unter ihnen 
bewahren über diese Entscheidung völliges Stillschweigen. 
Andere erklären sie für eine zufällige Curiosität, die keinerlei 


1) Beim Grundstück kann von einer Aenderung der species mit- 
hin nur dann die Rede sein, wenn es überhaupt aufhört zu exisliren, 
etwa durch Erdbeben oder endgiltige (nicht vorübergehende) Ueber- 
schwemmung. In diesem Sinne spricht der Jurist von speciem mulare, 
formam amittere L.7 83.5.6 Dig. de adquir. rer. dom. 41,1. Für die 
Speeification ist hier kein Raum, weil an Stelle des fundus eine res 
extra commercium tritt, die überhaupt von Niemandem vindicirt werden 
kann: „novus alveus eius iuris esse incipit, cuius et ipsum flumen, id 
est publicus iuris gentium“ L.785 Dig. eod. Es handelt sich hier 
demnach vom juristischen Standpunkt aus um Aufhebung jedes Eigen- 
thums durch einfachen Untergang der Sache. Anders Sulzer a. a.O. S. 38 
Anm.5. Er ist der Meinung, von einer Specification könne hier um 
deswillen nicht die Rede sein, „weil die nova species durch Natur- 
ereigniss, nicht durch die Arbeit des Specificanten entstelie“. 
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Berücksichtigung verdiene und einfach geschmacklos sei. Sulzer 
ist der Ansicht, der citirte Vergleich beweise zur Genüge, dass 
Labeo noch keine feste Begrifisbestimmung der nova species 
gefunden hatte!), und Czyhlarz endlich erklärt schlechthin, 
dass „solche Arbeiten, welche eine blosse Bearbeitung einer 
Sache herbeiführen, durch welche selbe nutzbarer, schöner, 
dauerhafter u.s. w. wird, keine Specification bewirken“. Mit 
Recht fragt man, worauf beruht denn diese ganz willkürliche 
Scheidung? Wenn, wie Czyhlarz meint, die Proculianer vor- 
zugsweise die productive Arbeit schützen wollten, weshalb 
zogen sie dann diesem Schutze Grenzen, die doch zweifellos 
durch keinerlei sociale oder wirthschaftliche Erwägungen ge- 
boten oder gerechtfertigt waren? Niemand wird bestreiten, 
dass unter gewissen Umständen einer blossen Bearbeitung weit 
grössere ökonomische Bedeutung zukommen kann, als vielen 
‚Arten gänzlicher Umgestaltung. Aber um alle diese Möglich- 
keiten kümmert sich der römische Jurist hier nicht im Ge- 
ringsten. Ihm ist es völlig gleichgiltig, wie viel Arbeit und 
Kunstfertigkeit der Specificant hat anwenden müssen. Für 
Labeo sind im gegebenen Beispiel lediglich zwei rein objective 
Fragen von Bedeutung: liegt ein neues sidog vor, und passt 
dessen Bezeichnung noch in diejenige Vindicationsformel, welche 
dem Eigenthümer der ö4y zustand? Ist aber nach den ge- 
gebenen Verhältnissen eine rei vindicatio noch zulässig, SO 
tritt keine Rechtsveränderung ein, und der Specificant muss 
es sich gefallen lassen, dass auf alle seine Mühe genau so 
wenig Rücksicht genommen wird, wie auf irgend ein zufälliges 
Ereigniss, welches eine äusserliche Veränderung desselben 
Gegenstandes herbeiführte, d. h. wenn die Sache in den 
Schmutz fällt. 


Im Zusammenhang mit unserer Darstellung erledigt sich 
dann sehr einfach auch die Frage, wie die Proculianer über 


!) 2.2.0. S.5.6. Auf S.55 spricht er die Ansicht aus, die Römer 
hätten in diesem Falle einfach geirrt. Das ist vom Standpunkte der 
Arbeitstheorie aus ganz folgerecht gedacht. Indessen fragt es sich, wie 
sollten die classischen Juristen in der Färberei die productive Thätig- 
keit ganz übersehen, wenn sie das Schwergewicht auf die „Fabrication“ 
legten und „über die Bedingungen der sog. materiellen Production die- 
selben Anschauungen hatten, wie unsere modernen Nationalökonomen.“ 
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die sog. zufällige Specification dachten. Bekanntlich hat Bech- 
mann die Möglichkeit einer Eigenthumsveränderung in Folge 
zufälliger Uwgestaltung des Stoffes unter allgemeinstem Wider- 
spruch behauptet!), Man erklärte die Auffassung an sich, 
noch mehr aber ihre Consequenzen für völlig unannehmbar. 
Und dennoch ist die Ansicht Bechmanns der proculianischen 
Lehre durchaus conform; nur wird sie anders formulirt und 
begründet werden müssen, als es durch ihn geschehen ist. 


Zunächst geht seine Behauptung zu weit, dass jede 
Specification Herrenlosigkeit ‘der fraglichen Sache nach sich 
ziehe. Hiervon kann überhaupt gar nicht die Rede sein, 
wenn die Umgestaltung der öAr zu einem neuen sidog Ohne 
jede Besitzverschiebung beim bisherigen Eigenthümer erfolgte?). 
Wir haben ja bereits gesehen, wie die Worte: „quod factum 
est, antea nullius fuerat“ verstanden werden müssten und dass 
sie vorwiegend den Wegfall der rei vindicatio im Auge haben. 
Bechmanno freilich will in erster Linie den Boden für seine Occu- 
pationstheorie erweitern, es ist ihm aber nicht gelungen, das 
Occupationsmoment, die Handlung des Besitzergreifens der 
neuen species, zu fixiren. Dieser Act besteht eben einfach gar 
nicht, da die Besitzergreifung an einer Sache, welche fort- 
während in meinem Besitze war, unmöglich ist. Nach den 
philosophischen Grundsätzen käme es hierbei darauf hinaus, dass 
der Specificant, welcher die v47 ununterbrochen besessen hatte, 
bloss das neu Hinzukommende, den transcendentalen Begriff 
des sidog occupirte, was sich doch offenbar mit dem durch und 
durch realen Charakter der Besitzlehre nicht verträgt. 


Aus der proculianischen Theorie, wie wir sie entwickelt 
haben, ergiebt es sich ganz von selbst, dass der Eigenthümer 
der vAn diese aus fremdem Besitze nicht mehr vindiciren kann, 
sobald sie dort, sei es auch durch blossen Zufall, ein anderes 
sidos angenommen hat. Bremer bezeichnet diese „zufällige 


1) Vgl. Archiv für die civ. Praxis Band 47 S.47ff. Dagegen vor- 
zugsweise Bremer — Kritische Vierteljahrsschrift Band 10 S. 38, sowie 
natürlich sämmtliche bereits erwähnten Vertreter der sog. Arbeitstheorie. 
— ?) Aus diesem Grunde halte ich es für müssig, über die Wirkungen 
der Verarbeitung eigener Sachen in diesem Zusammenhange zu reden. 
Ich zweifle daran, dass die Proculianer bierin einen bestimmten Stand- 
punkt einnahınen. 
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Specification als eine contradictio in adiecto, weil zum Begriffe 
der Specification eine menschliche Thätigkeit gehöre und zwar 
eine solche, welche die Hervorbringung einer nova species be- 
absichtigt“!). Das trifft aber vom proculianisch-philosophischen 
Gesichtspunkt aus ganz entschieden nicht zu, da, wie wir ge- 
sehen haben, die Arbeit und menschliche Thätigkeit hier als 
etwas ganz Gleichgiltiges angesehen wird. 

Die praktische Bedeutung dieser sog. zufälligen Specifi- 
cation ist freilich kaum der Rede werth. Das veranlasst Bech- 
mann zur Annahme, die Quellen hätten davon geschwiegen, 
„weil es überhaupt nicht in ihrem Charakter liegt, sich mit 
bloss. theoretischen Möglichkeiten zu beschäftigen, denen die 
praktische Bedeutung ganz oder doch so gut als ganz abzu- 
sprechen ist“?). Gewiss ist es richtiger, das Schweigen der 
Proculianer damit zu erklären, dass sich die principielle Mög- 
lichkeit der „zufälligen Specification“‘ ganz von selbst aus ihrer 
Theorie ergab. 

Zum Schluss erübrigt hier noch die Beantwortung der 
Frage, welche Mittel die Schule Labeos dem bisherigen Eigen- 
thümer der ö4r behufs Entschädigung für seine Verluste ge- 
währte? 

Die Ersatzfrage wird natürlich von den römischen Juristen- 
schulen verschieden beantwortet, schon weil sie der Specification 
selbst nicht die gleiche Wirkung zuschreiben. Nun lässt sich 
nicht leugnen, dass die directe Folgerung aus der Theorie 
Labeos zunächst vom praktisch-ökonomischen Gesichtspunkte 
aus zu grossen Härten führt. Man könnte sie als eine arge 
Principienreiterei bezeichnen. Den ästhetischen Zwecken einer 
sauberen und consequenten philosophischen und juristischen 
Logik werden wesentliche ökonomische und im Grunde auch 
juristische Interessen geopfert. Der Eigenthümer des Stoffes 
büsst durch einen von ihm ganz unabhängigen Thatumstand 
sein Recht ein, weil seine vAry ohne seinen Willen ein anderes 
eidog angenommen hat. Man sollte meinen, unter diesen Um- 
ständen würden die Proculianer aus Billigkeitsrücksichten ganz 
besonders darauf bedacht sein, dem durch die Folgen einer 
unerbittlichen Logik in seinem Vermögen Geschädigten einen 
entsprechenden Ersatz zu verschaffen. 


1) 2.0.0. 8.38. — 2) a.a.0. 8.47. 
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Selbstverständlich muss hierbei in erster Linie der Stand- 
punkt ins Auge gefasst werden, welchen der Specificator bei 
Umwandlung der ö4n zu einem neuen sidog einnahm. Es ist 
von allergrösster Wichtigkeit, ob er sich während der Verar- 
beitung in bona oder in mala fide befand, d.h. den Stoff für 
sein Eigenthum hielt oder davon Kunde hatte, dass es sich 
um eine fremde Sache handele. Diese Unterscheidung wird 
überall von den neueren Schriftstellern betont und wir dürfen 
sie in diesem Zusammenhang allerdings festhalten, da gerade 
die Proculianer zuerst auf sie hingewiesen haben. 


Nach dem Berichte des Gaius fasste die Schule Labeos 
zunächst nur den extremsten Fall der mala fides ins Auge: 
sie richtete sich gegen denjenigen, welcher die Specification als 
fur am gestohlenen oder unterschlagenen Stoff vornahm. Der 
bisherige Eigenthümer der Substanz kann diese in Form der 
neuen species nicht mehr vindiciren und darauf beruht ja, wie 
wir gesehen haben, der Untergang seines Eigenthumsrechts, 
allein wenn der Specificant sich das Material auf verbreche- 
rischem Wege verschafft hatte, so war es möglich, auf Grund 
der bestehenden Processregeln ihm die nova species selbst zu 
entreissen, ohne in diejenigen Schwierigkeiten zu gerathen, 
welche im gegebenen Falle der rei vindicatio im Wege standen). 


Diesem Zwecke dienten die actio furti und die condictio 
furtiva. Beide Klagen erstreben in erster Linie die Wieder- 
erstattung des entwendeten Gutes; aber in ihrer Formel wird 
nicht behauptet, dass der Kläger an dem fraglichen sidos 
Eigenthum habe. Die Hauptvoraussetzungen bestehen in der 
Thatsache des Delicts, der gewinnsüchtigen Absicht des Be- 
klagten und vermögensrechtlichen Schädigung des Klägers. 
Das Ziel beruht auf einer obligatorischen Forderung. Der 
Delinquent soll etwas thun und leisten: die Sache herausgeben, 
den Schaden ersetzen, event. die Strafe zahlen ?). 


1) Gai. Inst. II $ 79: „sed eum quoque cuius materia et substantia 
fuerit, furti adversus eum qui subripuerit habere actionem; nec minus 
adversus eundem condictionem ei competere, quia extinctae res, licet 
vindicari non possint, condici tamen furibus et quibusdam aliis pos- 
sessoribus possunt.“ — ?) Ulpian zählt L.7 81 Dig. de cond. furt. 13, 1 
vier Klagen auf, welche überhaupt von dem durch das furtum Ge- 
schädigten angestellt werden können: die actio furti, condictio furtiva, 
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Man hat behauptet, nach proculianischer Auffassung er- 
werbe auch der Dieb Eigenthum an der von ihm umgearbeite- 
ten Sache!). Das ist insofern richtig, als auch gegen ihn die 
rei vindicatio wirkungslos ist. Ja man darf sagen, diese 
Stellungnahme zum Diebe ist ganz besonders bezeichnend für 
die Auffassung der Specification seitens der Proculianer: der 
Specificant erwirbt Rechte an der neuen Sache nur insofern, als 
es gegen ihn keine Klagen giebt; treten daher besondere Um- 
stände ein, welche die Anstellung einer Klage ermöglichen, so 
ist man gern bereit, dem dominus materiae zu helfen. Des- 
halb steht auch bei der condictio die Rückerstattung der Sache 
selbst, ihres Besitzes?) im Vordergrund. Das dingliche Ziel 
wird zunächst erstrebt, an den Schadensersatz denkt man erst 
in zweiter Linie°). 

Wie verhielten sich die Proculianer zu denjenigen Fällen 
der Specification, wo zwar die Voraussetzungen der actio furti 
oder condictio furtiva nicht vorlagen und der Specificant dennoch 
in mala fide war, d.h. eine Sache umarbeitete, von welcher 
es ihm bekannt war, dass sie eine fremde sei, dass ihm daran 
keine Rechte zustünden? Directe Entscheidungen fehlen über 
diese Frage und L. 29 $1 L.30 Dig. de donat. inter vir. et 
uxor. 24,1%) darf man hier sicher nicht anführen. Einmal 
brauchte die Frau bei Verarbeitung des Stoffes von der Gesetz- 
widrigkeit jener Schenkung nichts zu wissen, sie konnte so- 
mit nach dem gegebenen Thatbestande in bona fide sein®), und 


rei vindicatio und actio ad exhibendum, Letztere beiden können aus 
den oben erwähnten Gründen hier nicht in Frage kommen. 

4) Die Ansicht wird vertreten von Czyhlarz a.a.0. S.330, ferner 
Fitting a. a. 0. S.178ff. Gesterding — a.a. O0. S.266 ff. — will diesen 
Satz verallgemeinern, d.h. nicht nur auf die proculianische Theorie be- 
schränken, sondern auch auf die übrigen Specificationslehren ausdehnen. 
Sehr zutreffend ist die Annahme von Pernice, Labeo 2. Aufl. II. Band 
S.321 ff.: „Die Condictio konnte, auch wenn der ursprüngliche Gegen- 
stand untergegangen ist, immer noch auf diesen Gegenstand gerichtet 
werden. Die Juristen fassen das Verhältniss wie gewöhnlich von der 
processualischen Seile auf.“ — Den gleichen Standpunkt vertritt auch 
Dernburg in der kritischen Zeitschrift für die gesammte Rechtswissen- 
schaft Band I S. 147. — *) Vgl. die in Anm.1 S.263 citirten Stellen, 
insbesondere Gai Inst. Il $ 79 in fin.: „condici tamen furibus et quibus- 
dam aliis possessoribus possunt.“ — ®) L.8 pr. Dig. de condictione 
furt. 13,1. — *) cit. auf S.263. — >) Um so mehr, als ihr der error iuris 

Zeitschrift für Rechtsgeschichte. XVII. Rom. Abth. 18 
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sodann verfolgt die rei vindicatio utilis, von welcher in lex 30 
die Rede ist, doch keineswegs in erster Linie Schadensersatz. 
Die Klage wird mit der zweifellosen Absicht proponirt, jede 
Möglichkeit einer Gesetzesumgehung zu verhindern. Die ver- 
botene Schenkung unter den Ehegatten soll aufgehoben und 
der frühere, gesetzmässige Zustand wieder hergestellt werden. 
Endlich ist es sehr möglich, dass die Klage selbst zuerst von 
Gaius in Vorschlag gebracht wurde und somit bei Labeo und 
den Proculianern in diesem Zusammenhang noch keine Berück- 
sichtigung fand). 

Ebenso fehlt es in den Quellen an einem directen, hinreichend 
bestimmten Zeugniss darüber, ob die Proculianer dem Eigen- 
thümer desStoffes einen Ersatzanspruch in dem Falle einräumten, 
wenn der Specificant die Umarbeitung bona fide vorgenommen 
hatte. Diese Lücke hat in der neuesten Litteratur die Ver- 
anlassung zu mancherlei Schlussfolgerungen geboten, welche 
indessen sämmtlich auf einer völligen Verkennung des Wesens 
der proculianischen Lehre beruhen. 

Czyhlarz geht davon aus, dass die proculianische Schule 
dem Eigenthümer des Stoffes überhaupt keinerlei Ersatz- 
ansprüche gegen den bona fide Specificirenden gewährt habe. 
Das erkläre sich aus der „materiellen Causa‘‘ der Specification ?). 
„Weil der Specificant die nova species geschaffen habe, weil 
sie sein Arbeitsproduct sei, deswegen werde ihm dem dominus 
materiae gegenüber das Eigenthum zuerkannt. In der Creation 
liege die materielle Rechtfertigung des Erwerbes. Nicht das 
Stoffeigenthum sei es, das der Specificant nach proculianischer 
Lehre erlange, sondern ein neues Eigenthum an neuer Sache, 
das er sich gerade durch die Erzeugung verdient habe‘). 

Abgesehen davon, dass die Proculianer bei der Construction 
ihrer Lehre der Arbeit, als einem wirthschaftlichen Gut, kaum 


nachgesehen wird. Deshalb halte ich hier im Gegensatz zu Czyhlarz 
a.a.0. S.348 ff. und Sulzer a.a.O. S.47ff. die Frage nach der bona 
oder mala fides der Frau für völlig gleichgiltig. Die citirte Stelle lässt 
sich eben für die Lehre von der Ersatzpflicht des Specificanten aus den 
oben angegebenen Gründen überhaupt nicht verwerthen. 

ı) L.30cil. stammt aus dem Commentar des Gaius zum Provinzial- 
edict, Labeo wird hier nicht mehr erwähnt. — ?) Vgl.a.a. 0. S. 334. 335. 
Ganz auf demselben Standpunkt steht Sulzer a. a. O. S. 127. 135 ff. — 
s) a.a.0. S. 334, 
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irgendwelche Bedeutung beimassen, fragt es sich: kann eine 
solche Unantastbarkeit der Arbeit und ihrer Ergebnisse aus 
allgemeinen Gründen gerechtfertigt werden? Ist denn die 
Arbeit ein so hohes Verdienst, dass sie abgesehen von ihrem 
directen Ertrage noch durch Extrageschenke belohnt werden 
muss? Dafür, dass der Specificant fleissig war, dass er 
etwas producirt hat, soll er nicht nur Eigenthum an der 
nova species erhalten, nein er soll auch aller derjenigen recht- 
lichen Folgen überhoben sein, die sich für Jedermann aus dem 
Besitzerwerb an fremden Sachen ergeben. Was aber noch 
auffallender ist, jenes Geschenk macht dem Specificanten nicht 
der Staat, welcher vielleicht noch ein Interesse an der Betrieb- 
samkeit seiner Bürger hätte, sondern es wird eine Privatperson 
durch Gesetz dazu gezwungen, dem Producenten für seinen 
Eifer unentgeltlich das Material zu überlassen, aus welchem 
der fragliche Gegenstand angefertigt wurde. 

- Den obigen Erörterungen Czyhlarz’s, welche vorzugsweise 
gegen die Zulässigkeit einer condictio sine causa gerichtet 
sind *), ist nur insofern beizustimien, als die Quellen, wie be- 
reits erwähnt, in der That keinerlei Aussprüche proculianischer 
Juristen über die Ersatzpflicht des gutgläubigen Specificanten 
enthalten. Aber sollte damit zugleich bewiesen sein, dass eine 
entsprechende Ersatzforderung des dominus materiae von Labeo 
und seinen Nachfolgern niemals anerkannt worden sei? Justinian 
nahm, wie bekannt, in der Specificationsfrage einen wesentlich 
anderen Standpunkt ein und brauchte daher bei Regelung des 
Regresses nicht nothwendig auf proculianische Anschauungen 
zurückzugreifen oder sie zu referiren. Hieraus allein liesse 
sich die erwähnte Lücke schon sehr gut erklären. 

Für uns liegt die Frage aber anders. Es ist hiernach zu 
prüfen, ob die philosophisch denkenden Juristen kraft dieses 
ihres Systems den Erzeuger eines neuen sidog von jeder 
Ersatzpflicht befreien mussten, „da sein Eigenthum als ein 
neues erscheint und nicht als die Nachwirkung des Stoffeigen- 
thums.‘‘ Dem kann indessen so unbedingt nicht beigestimmt 
werden, da uns die Quellen deutliche Beweise dafür liefern, 
dass die Herstellung eines neuen sidos aus fremder Substanz 

ı) Dagegen hat sich übrigens schon früher ausgesprochen Jhering: 


Jahrbücher für Dogmatik Band 16 S. 248 ff. 
18* 


276 Paul Sokolowski, 


zwar die Anstellung dinglicher Klagen vereitelt, nicht aber 
von der Ersatzpflicht befreit. Allerdings rührt dieser Hinweis 
von Juristen späterer Zeit her, er trägt aber den untrüglich- 
sten Stempel einer philosophischen Denkweise, welche auch 
der Theorie Labeos entsprechen könnte: 

L.23 $5 Dig. de rei vind. 6,1. Paulus libro vicensimo 
primo ad edietum: „Dicit enim (sc. Cassius), si statuae suae 
ferruminatione iunctum bracchium sit, unitate maioris partis 
consumi et quod semel alienum factum sit, etiamsi inde ab- 
ruptum sit, redire ad priorem dominum non posse. Non idem 
in eo quod adplumbatum sit, quia ferruminatio per eandem 
materiam facit confusionem, plumbatura non idem efficit. Ideo- 
que in omnibus his casibus, in quibus neque ad exhibendum 
neque in rem locum habet, in factum actio necessaria est.“ 

Solange man den Standpunkt einnahm, dass zwischen dem 
Eigenthumserwerb durch Verbindung und durch Specification 
nichts Gemeinsames bestehe, dass letztere vielmehr auf Arbeits- 
erzeugung oder Occupation zurückzuführen sei, war es begreif- 
lich, dass man Bedenken trug, die im citirten Fragment er- 
wähnte actio in factum analog gegen den Specificanten im 
Sinne der proculianischen Theorie einzuräumen. Indessen er- 
weist sich, wenn man die peripatetisch-stoische Auffassung zu 
Grunde legt, zwischen beiden Erwerbsarten die allergrösste 
Uebereinstimmung. In beiden Fällen lässt sich der Eigen- 
thumserwerb darauf zurückführen, dass gegen denjenigen, 
welcher die Verbindung oder die Verarbeitung vorgenommen 
hat, dinglich nicht mehr geklagt werden darf!). Die fremde 
Bildsäule, an welche ein mir gehöriges Metallstück angeschweisst 
wurde, hat ihr besonderes sidog, welches dasjenige meines Metall- 
stückes als eines blossen Bestandtheiles in sich aufnimmt. 
Die fremde Bildsäule und mein Metall werden von der species 
der ersteren, als der Hauptsache, welche die Bezeichnung trägt, 
zusammengefasst — uno spiritu continentur. Und ganz ent- 
sprechend versieht der Specificant mein Metallstück mit einem 


!) Vgl. Fitting a.a.0O. S. 347 und die hier citirte meist ältere 
Litteratur noch von der Glosse an. Doch sind diese Darstellungen hier 
ohne wesentliches Interesse, da es den früheren Schriftstellern meist 
nur darauf ankam, ohne Prüfung der historischen Grundlage für die 
Praxis des gemeinen Rechts eine passende Klage zu construiren. 
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neuen sidog dadurch, dass er eine selbständige Sache daraus 
macht!). Hier wie dort ist der Eigenthümer des Stoffes in 
gleicher Weise geschädigt, der Grund der Schädigung ist der- 
selbe, die Folgen hinsichtlich des Erlöschens der dinglichen 
Klagen stimmen überein, mithin steht nichts dem im Wege, 
dass auch die Ersatzfrage analog geregelt werde. Dem ge- 
schädigten Stoffeigenthümer müsste die actio in factum in 
beiden Fällen in gleicher Weise eingeräumt werden. Uebrigens 
weise ich nochmals darauf hin, dass nach dem Stande der 
Quellen die proculianische Lehre diesen Punkt nicht erledigt. 
Es sollte hier nur der Nachweis geführt werden, dass die 
Theorie Labeos und seiner Nachfolger principiell einer solchen 
Entscheidung nicht widerspricht. 

Fast alle Darstellungen, welche eine allgemeine Ersatz- 
pflicht des Specificanten für die proculianische Auffassung 
leugnen, machen den Eindruck, als wenn die Verfasser selbst 
von diesem Resultat nicht recht befriedigt und überzeugt 
wären 2). In der That, auf welchen Standpunkt man sich auch 
stellen mag, die Unbilligkeit bleibt überall gleich gross und 
ist daher gewiss nicht zu rechtfertigen. Auf die Analogie der 
Ersitzung darf hier nicht hingewiesen werden, weil bei diesem 
Institut das Recht dem früheren Eigenthümer allerdings einen 
Nachtheil zufügen will. Er soll für seine Nachlässigkeit in der 
Wahrung der eigenen Vermögensinteressen leiden. Wer längere 
Zeit hindurch sich um seine Güter nicht bekümmert und sie 
ökonomisch nicht verwerthet, verliert das Eigenthum zu Gunsten 
desjenigen, der sie für den Verkehr nutzbar macht und kann 
alsdann einen Ersatz hierfür nicht beanspruchen. Dagegen 
fragt man mit Recht, wodurch denn eigentlich der dominus 


1) Auch hier heisst es, dass die Vindication durch die Thatsache 
der Verbindung ausgeschlossen sei, da der Kläger nicht sagen könne: 
„brachium meum esse“. cf. L.2385 cit. in fin. — *) Die Anhänger dieser 
Ansicht sind vollzählig aufgeführt bei Vangerow, Pandekten Band I $ 310. 
Dernburg — kritische Zeitschrift für die gesammte Rechtswissenschaft 
Band I S.148 — constatirt gleichfalls zunächst, dass die Quellen über diese 
Ersatzpflicht keine Andeutung enthalten. Die actio in factum sei nicht 
ohne weiteres anwendbar, „da wenn der Grundsatz durchschlüge, dass 
sich Niemand mit dem Schaden eines Andern bereichern dürfe, auch 
der bonae fidei possessor zur theilweisen Herausgabe der lucrirten 
Früchte genöthigt werden müsste“. 
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materiae, dem ohne jedes Verschulden ein Specificant ins Ge- 
hege kam, eine solche Behandlung verdient habe? Die philo- 
sophischen Grundlagen der Theorie Labeos zwingen uns zu 
solchen Consequenzen jedenfalls nicht. 


II. Die sabinianische Auffassung. 


Dieser aus aristotelischen, vielleicht auch neueren peri- 
patetischen Naturlehren abgeleiteten Theorie Labeos treten 
die sabinianischen Juristen mit ihren diametral abweichenden 
Anschauungen gegenüber. In der von ihnen vertretenen ÄAuf- 
fassung gelangt der stoische Materialismus zum vollsten Durch- 
bruch. Ein solcher Uebergang zu den Principien stoischer 
Naturweisheit entsprach vollkommen den allgemeinen Geistes- 
strömungen in der gebildeten Gesellschaft Roms. Der philo- 
sophische Eklekticismus aus den letzten Zeiten der Republik, 
als dessen beredter Repräsentant beispielsweise noch Cicero 
erscheint, wich bekanntlich nach und nach dem sich mehr 
und mehr abklärenden stoischen Einflusse, welcher unter Marc 
Aurel seinen Höhepunkt erreicht. 

Der stoische Materialismus benutzt im Wesentlichen die 
von Aristoteles geschaffenen Grundlagen. Man hat ihn wohl 
auch als ein Compromiss zwischen der alten Naturphilosophie 
und der aristotelischen Lehre bezeichnet!). Den Stoicismus 
charakterisirt eine kräftige Abneigung gegen jede rein abstracte 
Speculation und ein ausgesprochener Hang zu concreten Fas- 
sungen. Der anerkannte Mangel des aristotelischen Systems: 
das unklare Verhältniss zwischen Materie und Form als Begriff 
und als körperlicher Erscheinung wird gänzlich fortgeräumt. 
Die Stoa operirt nur mit körperlichen Vorstellungen und auf 
dieser gemeinverständlichen, praktischen Richtung beruht zum 
grössten Theil der bedeutende Einfluss, den sie in den aller- 
weitesten Kreisen gewann. 

Auch hier liegt der gesammten Darstellung die Materie 
zu Grunde. Aber letztere ist kein qualitäts- und wesenloser 
Begriff, sie erscheint vielmehr von vornherein als etwas Con- 
cretes, als ein Körper — owua@ — corpus?). Man fasst sie 


ı) Bäumker a.a.O. S.327. — *) Es ist sehr bezeichnend, dass 
auch die späteren römischen Juristen Materie — substantia und corpus 
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bereits, wie Bäumker bemerkt!), „als allgemeinen Gattungs- 
begriff des physischen Körpers, als Stoff in dem modernen 
Sinne des Wortes“. Während also bei Aristoteles die Form 
das Frühere und Vorzügliche ist, welches die Materie als das 
Accessorische erfasst und zum Wesen gestaltet, stellen die 
Stoiker die Form keineswegs in den Vordergrund. Vielmehr 
erscheint ihnen die Materie als das Ursprüngliche und Mäch- 
tigere?). Diese körperliche Substanz hat mithin bereits An 
und södog des Aristoteles zur Grundlage. Sie ist schon das 
Seiende — die odoi« — und als solches auch ein Substrat 
für alle Eigenschaften — ein Unoxsiusvov. Bei den Stoikern 
erscheinen mithin odcs« und vroxsiusvov als identische Be- 
griffe. 
Dieser körperlichen Materie wird die sog. &&ı6 oder m0s0- 
ns entgegengesetzt, welche nicht mit dem sidog des Aristoteles 
verwechselt werden darf®). Sie ist nicht wie das sidos das 
Wesen schlechthin, sie setzt ja bereits ein Wesen, ein Substrat 
voraus. Die &&sc wird daher nur als die wesentliche Qualität 
bezeichnet, welche die Individualsache bestimmt. „Unter 
7040775 versteht man, wie Zeller sich ausdrückt, diejenigen 
Eigenschaften, welche ein wesentliches Merkmal in. seiner 
unterscheidenden Eigenthümlichkeit rein darstellen‘ *). 
Während nach aristotelischer Auffassung die dAy zugleich 
mit der or&eyosg durch das sidos vernichtet und verschlungen 
wird, so besteht die odos« der Stoiker, als ein concreter kör- 
perlicher Begriff, trotz des Hinzutretens der &&6 oder 720s0- 
ns, fort, da letztere eben den Stoff nur individuell bestimmt, 


identificiren. Siehe L. 18 Dig. quod metus 4,2: „saepius mutata specie 
faciendo perinde obligat, ac si corpora ipsa in eadem specie mansissent‘. 
Corpus ist hier das Material oder Substrat, Vgl. damit L.7 $8 Dig. de 
adquir. rer. dom. 41,1: „Voluntas duorum dominorum miscentium 
materias commune totum corpus efficit .. quamvis et mulsi et electri 
novi corporis sit species“. 

ı) 2.2.0. S.336. — °) Bäumker a.a.0. S.336. — °) Trendelen- 
burg a.a.O. S.222. Zeller a.a.O. Band III! S.98. Es ist daher nicht 
ganz zutreffend, wenn Fischer a.a.O. S.13. 14 eldos und Z£ıs gleichstellt. 
— 4) a.a.O. Band Ill! S.96: „Welche Eigenschaften aber für wesentlich 
anzusehen sind, dies ist nicht nach ihrer längeren oder kürzeren Dauer, 
sondern darnach zu entscheiden, ob sie aus der Natur des betreffenden 
Gegenstandes hervorgehen oder nicht.“ 
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bloss den „habitus‘“!) der Sache ausmacht. Aber auch die 
£&sc ist eine körperliche Erscheinung. Sie ist der Ausfluss 
des universellen zvsoue, welches die Bestimmung hat, die 
Welt und die Einzelsache zusammenzuhalten und abzugrenzen. 
Da die Stoa jedes Speculiren auf abstracter Grundlage und 
mit abstracten Vorstellungen strict ablehnt, so denkt sie sich 
dieses rzysöue gleichfalls als eine körperliche, wenngleich auch 
sehr verdünnte Luftströmung ?). 


Vergleicht man mit dieser Naturlehre die sabinianische 
Specificationstheorie, so ist auf den ersten Blick klar, dass sie 
sich beide vollkommen decken. 

Auch die Sabinianer lehren: „materiam et substantiam 
spectandam esse“ ®), d.h. sie legen nach stoischen Principien 
alles Schwergewicht auf die odoia. Da die 3&s; nicht gleich 
dem sidos das Wesen der Sache ausmacht, so wird durch die 
Specification die Materie nicht vernichtet, sondern nur individuell 
begrenzt und bestimmt. Der Stoff besteht begrifflich und physi- 
kalisch fort, somit hat das Hinzutreten der neuen £&ıs auf 
das an der ovoi« einmal begründete Eigenthum keinerlei 
Einfluss, und durch den Process der Umarbeitung werden die 
Befugnisse des Eigenthümers weder aufgehoben noch ge- 
schmälert.. Der dominus materiae hat durch die Besitzergrei- 
fung des Specificanten kein einziges seiner Rechte eingebüsst, 
sein Eigenthum ist niemals unterbrochen worden, es besteht 
in der ovosa@ und mit ihr fort und kann also zu jeder Zeit 
vindicirt werden. 

Gründet man die Regelung des Rechtsverhältnisses nur 


1) Vgl. die Lewald’sche Ausgabe des Simplicius-Gommentars zu 
Aristoteles’ Categoriae, Heidelberg und Leipzig 1824, wo in der latei- 
nischen Uebersetzung rosörns überall durch habitus wiedergegeben wird. 
— 2) Ueber das nveüua sagt Chrysippus Folgendes: rveuua de eilnnıas 
dıa To Akysodaı avro akpa Eivas xıvovusvov' avaloyoy dE yivsodas xanı 
Tod aldEgos, worte xal Eis xoıwov Äöyov necelv avıov. “H Toavın dE xivn- 
O6 xara UövoUs Yivsıas Tods vouilovıag Try ovoiay nacay ueraßoinv Ens- 
dersodas xai ovyyvoıy xal ovoraoıy xal avumıır za) ouvuyvomw xal Ta 
zovross napgeninosa. Cf. Ioannis Stobaei Anthologii Libri duo priores. 
Ausgabe Gurtius-Wachsmuth. Berlin 1884. Lib. I. Cap. 17. Vgl. Tren- 
delenburg a.a.0.S. 226; Zeller a. a.O. Band III! S.118 ff., 138 ff., 194 ff.; 
Stein: „Die Psychologie der Stoa“. Berlin 1886. Band I. S. 15 ff.; 
Bäumker a. a. 0. S. 351. — ®) Gai Inst. II 8 79. 
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auf die ovose, so kann der stoisch denkende Jurist zu keinem 
anderen Schlusse über die Eigenthumsfrage gelangen. Aller- 
dings lässt der Text des corpus iuris diese Auffassung nicht 
überall in gleicher Weise durchblicken und weist sogar schein- 
bar Widersprüche auf. Diese Ungenauigkeit ist indessen durch- 
aus verständlich, da Justinians Compilatoren, wie bekannt, nicht 
mehr auf rein sabinianischem Boden standen. Die massgebendste 
und sicherste Auskunft über die unverfälschte Theorie der Sabi- 
nianer giebt uns schliesslich doch Gaius in seinen Institutionen, 
und deren Fassung entspricht unserer Darstellung vollkommen!) : 

Gai Inst. II $ 79: „Quidam materiam et substantiam 
spectandam esse putant, id est ut cuius materia sit, illius et 
res quae facta sit videatur esse.‘ 

Besondere Beachtung verdienen die Worte: „cuius materia 
sit“. Das Tempus ist hier keineswegs gleichgiltig. Dem 
dominus materiae gehört der Stoff selbst noch nach seiner 
Bearbeitung, er hat auch Eigenthum an der nova species, 
weil in ihr der Stoff fortbesteht. 

Da sich aber die fragliche Sache jedenfalls in fremdem 
Besitz befindet, so steht dem Stoffeigenthümer die rei vindicatio 
zu Gebote. Es fragt sich indessen, wie die Sabinianer diejenigen 
Schwierigkeiten überwanden, welche das Auftreten einer neuen 
££ı6 bei Zusammenstellung der Vindicationsformel verursachte. 
Mochten sie der Umarbeitung als solcher auch keinerlei recht- 
liche Folgen beimessen, die eine Wirkung bleibt dennoch unter 
allen Umständen bestehen, dass nämlich die neue &&ıs eine 
andere Bezeichnung des bisherigen Stoffes bedingen kann. 


1!) Die entsprechenden Stellen des corpus iuris haben natürlich 
eine geringere Beweiskraft. Man braucht nicht gerade überall Inter- 
polationen zu wittern, und wird doch gleichzeitig die Möglichkeit von 
mancherlei Textänderungen der Compilatoren einräumen müssen. Vgl. 
dagegen Fitting a.a. 0. S. 158. 175. Insbesondere wäre hier ein Vergleich 
zu ziehen zwischen der citirten Stelle aus Gaius’ Inst. und L.7 87 Dig. 
de adquir. rer. dom. 41,1, welche gleichfalls von Gaius stammt und im 
Hinblick auf die Tempora etwas anders lautet. Mit Unrecht misst dieser 
Frage keine Bedeutung bei Czyhlarz a.a.O. S. 294 ff. Ganz überein- 
stimmend lehrt auch Paulus L. 24 Dig. 41,1: „veluti si meo aere sta- 
tuam aut argento scyphum fecisses, me eorum dominum manere‘“. 
Mit vollster Bestimmtheit hat die bier vertretene Auffassung ausge- 
sprochen Leonhard: „Institutionen des römischen Rechts“. Leipzig 
1894. S. 261. 
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Bei dieser Gelegenheit zeigt sich aufs Neue, was auch 
schon in anderen Fällen beobachtet worden ist, dass nämlich 
die sabinianische Schule in processualen Fragen im Ganzen 
weniger doctrinär verfährt, als die Proculianer?), und ihren Sinn 
in höherem Masse auf die Verwirklichung praktisch-rechtlicher 
Ziele richtet. 

In der That konnte bei einer freieren Auffassung unter 
der Bezeichnung des Stoffes in der Vindicationsformel auch 
die daraus angefertigte Sache verstanden werden — „argenti 
appellatione etiam factum argentum comprehendetur‘?). Der- 
artige Abweichungen vom strengen Formenwesen wurden ja 
schon in den frühesten Entwickelungsstadien des römischen 
Civilprocesses ausnahmsweise zugelassen. Sogar nach den 
Principien und unter der ausschliesslichen Herrschaft des 
Legisactionenprocesses galt es für statthaft, dem Gesetzestexte 
entsprechend auf Beschädigung von Baumzweigen zu klagen, 
während thatsächlich Rebenpflanzungen zerstört waren?®). 
Ebenso wussten Prätor und Richter ganz genau, dass unter 
dem Formelworte „tignum‘“ in der actio de tigno iuncto jed- 
wedes widerrechtlich verbaute Material zu verstehen sei‘). 
Weshalb sollte man daher nicht einen Silberbarren direct und 
unter dieser Bezeichnung vindiciren, selbst wenn er inzwischen 
vom unrechtmässigen Besitzer in ein Gefäss umgestaltet sein 
sollte? 

Der stoischen Auffassung von der Natur und Entstehung 
der Dinge tritt bei den Sabinianern die strenge Auffassung 
von der rechtlichen und wirthschaftlichen Bedeutung des Eigen- 


st) Vgl. die verschiedene Stellung der Proculianer und Sabinianer 
zum Satz: „omnia iudicia esse absolutoria“. Darüber Keller: „Der 
römische Civilprocess“ 867. Auch in dieser Frage wird der Standpunkt 
der Sabinianer als freier, fortgeschrittener bezeichnet. — ?) L.78 84 
Dig. de legatis Ill. Vgl. auch L. 19 pr. Dig. de auro argento 34,2 und 
andere zahlreiche Stellen desselben Titels. In allen diesen Fällen han- 
delt es sich um Vindicationslegate, welche der Vermächtnissnehmer dem 
Erben mit der dinglichen Klage abfordert. Den Juristen beschäftigt 
daher in erster Linie die Bezeichnung der Sache. Es fragt sich eben, 
wie hat der Legatar seinen Anspruch zu formuliren, damit er sich mit 
dem vom Erblasser im Testament genannten Gegenstande decke? — 
s) Gai Inst. IV. 811. — *) L.7 810 Dig. de adquir. rer. dom. 41,1: 
„Appellatione autem tigni omnes materiae significantur, ex quibus aedi- 
ficia fiunt“. Vgl. L.7 pr. Dig. ad exhib. 10, 4. 


Die Lehre von der Specification. 2833 


thums zur Seite. Die Sabinianer fassen in erster Linie den 
Schutz des Eigenthums ins Auge und die Lehre von dem 
Fortbestehen der ovosa bildet eine geeignete 
philosophisch-dialektische Grundlage für ihren 
juristischen Zweck. Freilich all’ die Opfer, welche der 
Specificant an Kunstfertigkeit und Mühe gebracht hat, bleiben 
principiell unberücksichtigt. Die Arbeit kann sich als wirth- 
schaftliches Gut gegenüber dem Eigenthum nicht behaupten. 

Aber trotz dieser theoretischen Regelung der Frage ver- 
bleibt, im Falle es zum Rechtsstreit kommen sollte, dem Speci- 
ficanten, als Beklagten, immerhin ein praktischer Ausweg, der 
allerdings dazu geeignet war, ihn vor unverhältnissmässigen 
Verlusten ausreichend zu sichern. 

Während der sog. classischen Rechtsperiode bot nämlich 
der Process auf Grund der rei vindicatio stets die Möglichkeit 
einer Verurtheilung zur Leistung des Schätzungswerthes der 
fraglichen Sache, zur sog. condemnatio pecuniaria. Hiernach 
stand es dem Beklagten unter allen Umständen frei, nach 
eigenem Ermessen entweder den Kläger durch Herausgabe der 
vindicirten Sache zu befriedigen, oder eine Verurtheilung zum 
Ersatz ihres Werthes über sich ergehen zu lassen. Man hat 
diese Alternative „als einen der genialsten Gedanken des 
römischen Processes bezeichnet, als eines der glücklichsten 
Mittel, der Gerechtigkeit volles Genüge zu leisten‘‘!). In der 
That lässt sich nicht leugnen, dass im gegebenen Fall der 
erwähnte Ausweg wesentlich dazu beiträgt, die Härten der 
sabinianischen Theorie in ihrer praktischen Anwendung abzu- 
schleifen. 

Wofern es den Interessen des Specificanten entspricht, 
kann er die Uebergabe der nova species einfach unterlassen, 
alsdann erfolgt unabweislich die condemnatio pecuniaria. Es 
fragt sich, was bildet den Inhalt der letzteren? Der Richter 
darf hierbei natürlich bloss diejenige Sache zu Grunde legen, 
welche der Kläger in der Vindicationsformel genau bezeichnet. 
Das ist aber unter den gegebenen Umständen nur die materia 
oder odos«, denn nur von ihr kann der Vindicant behaupten: 
„rem meam esse“. Gegenstand der Schätzung ist somit der 
Stoff und nicht die nova species. Die Lage des Specificanten 


1) Jhering: „Der Zweck im Recht“ S,515 ff, 
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erscheint also keineswegs als so bedrängt, wie man beim ersten 
Blick auf die sabinianische Theorie glauben sollte, ja bis zu 
einem gewissen Grade hält er das rechtliche Schicksal der von 
ihm hergestellten Sache in seiner Hand, da es geradezu von 
ihm abhängt, wem das Object schliesslich verbleiben soll. Im 
Vergleiche hiermit darf die Stellung des dominus materiae fast 
als die ungünstigere bezeichnet werden!), Das einzige Hilfs- 
mittel besteht in der Eigentbumsklage, welche die Rück- 
erstattung des Stoffes selbst in seiner umgearbeiteten Gestalt 
bezweckt, und liefert der Beklagte den Gegenstand aus, so 
muss er ihn annehmen. Diese Folgen treten auch dann ein, 
wenn die nova species durch stümperhafte Verarbeitung des 
Materials entstand, oder sich als eine Sache darstellt, deren 
er nicht bedarf und für die er keinerlei Verwendung hat?). 
Vom praktischen Gesichtspunkt aus hat die Anerkennung der 
dinglichen Rechte des dominus materiae seitens der Sabinianer 
somit vorwiegend die eine Wirkung, dass er durch Anstellung 
der vindicatio die Regelung des ganzen Rechtsverhältnisses 
herbeiführen kann. Wir haben hierin einen neuen Beweis 
dafür, dass die gesammte Specificationslehre am Ende doch 
nur aus der Vindicationsfrage hervorgegangen ist. 

Im Uebrigen stellt der dominus materiae seine Eigen- 
thumsklage nach allgemeinen Grundsätzen an; nach denselben 
allgemeinen Regeln stehen dem Beklagten alle diejenigen Ver- 
theidigungsmittel zu Gebote, über welche jeder Besitzer einer 
fremden Sache, sei er nun bonae oder malae fidei possessor, 
dem Vindicanten gegenüber verfügt. 

Es wäre müssig, hier auf alle Einzelheiten einzugehen, 
da der Rechtsstreit gegen den Specificanten sich nach sabini- 
anischer Auffassung in Nichts vom gewöhnlichen Eigenthums- 
processe unterscheidet. Gleichwohl beansprucht in diesem 
Zusammenhang ein Punkt besondere Aufmerksamkeit. Es ist 
dieses die Frage nach dem Umfang des dem Beklagten wegen 
Verwendungen zustehenden Retentionsrechts. 

Die Opfer, welche der Beklagte zur Herstellung der nova 
species an Geld oder an Sachgütern gebracht hat, dürfen wir 


1) Darauf hat auch Sulzer hingewiesen a.a.0.S.146 ff. — ?) Diese 
Unzuträglichkeit ist schon von Leonhard hervorgehoben worden a.a.0. 
S. 261; siehe auch Sulzer a.a.O. S. 146, 147. 
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hier unbeachtet lassen, da ihre Würdigung und Abschätzung 
den allgemeinen Principien unterliegt. Für uns steht im 
Vordergrund die Frage, wie nach sabinianischen Anschauungen 
die wesentlichste und werthvollste Verwendung des Specificanten 
— die Arbeit zu beurtheilen ist. Es handelt sich darum, ob 
überhaupt und in welchem Umfange ein Ersatz für sie bean- 
sprucht werden kann. 

Dieser Punkt ist in der neueren Litteratur viel umstritten 
worden. Das ist begreiflich, hängt doch von seiner Entschei- 
dung zum grossen Theil die Anerkennung der sog. Arbeits- 
theorie in der römischen Specificationslehre ab. Wollten wirk- 
lich schon die classischen Juristen dieses wirthschaftliche Gut 
schützen, so mussten auch die Sabinianer, wenigstens im Falle 
eines Rechtsstreites, die Mühen des gutgläubigen Specificanten 
als eine schätzbare Verwendung anerkennen und entsprechenden 
Ersatz einräumen und sichern. 

Sehr einfach hat die ganze Frage Fitting erledigt‘). Er 
gewährt, obgleich das Arbeitsprincip von ihm im Allgemeinen 
nicht anerkannt wird, dennoch „dem Besitzer das Retentions- 
recht bis zum Ersatze des Werthes der aufgewandten Arbeit, 
da diese in Bezug auf die nova species als ein nothwendiger 
Aufwand erscheint, ohne den jene gar nicht vorhanden sein 
würde.“ Das entspricht keineswegs dem wahren Wesen der 
Impensen. Es kommt hierbei durchaus nicht darauf an, dass 
die fragliche Sache vom objectiv physischen Gesichtspunkt aus 
entstehe, erhalten oder verbessert werde. Impensae necessariae 
sind solche einmalige Ausgaben oder Leistungen, welche zum 
Zweck der Erhaltung des Capitals, einer Capitalsache ge- 
schehen?2). Als solche erscheint aber im dinglichen Process 
stets derjenige Gegenstand, welcher dem Kläger entzogen 
wurde, den er vindicirt, um die in seinem Vermögen entstan- 
dene Lücke wieder auszufüllen. Diese Bedeutung kommt im 
gegebenen Falle dem Material zu, dessen Rückgabe selbst in 
der veränderten Gestalt der nova species erstrebt wird; um 
dieses Material müssen die Impensen gruppirt werden, seine 


1) 0.2.0. S.353. Auf die Mängel seiner Beweisführung haben 
bereits Sulzer a.a.0. 38.91 ff. und Czyhlarz a.a.O. S. 307 hingewiesen. 
— 2) Vgl. PetrazZycki: „Die Lehre vom Einkommen“. Berlin 1893. 
Band I. S. 293. 
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Erhaltung und Verbesserung muss bei Beurtheilung desjenigen, 
was Verwendung ist, ins Auge gefasst werden. Unter den 
Begriff der impensae necessariae fällt mithin nur eine solche 
Umarbeitung, durch welche nachweislich der Stoff erhalten, vor 
Verminderung oder Verderbniss bewahrt wurde. Das kann 
natürlich nur in den seltensten Fällen beobachtet werden, so 
z.B. wenn das Material in rohen Esswaaren bestand, die der Be- 
klagte einpökelte oder räucherte. Häufiger dürfte es gelingen, die 
Umarbeitung unter den Begriff der impensae utiles zu stellen, 
da in Folge der Specification die fragliche Sache nicht selten 
werthvoller, brauchbarer, dauerhafter wird!). Sehr oft trifft 
aber auch das nicht zu, da die Umarbeitung für den dominus 
materiae lediglich den einen Erfolg haben kann, dass aus dem 
werthvollen Stoff, dessen er bedurfte, etwas ganz Unbrauch- 
bares oder doch wenigstens für ihn Unverwerthbares hergestellt 
wurde. Und wenn der Specificant ungeachtet dieser Folgen 
viel Mühe und Kunstfertigkeit auf den Gegenstand verwandt 
hatte, wie steht es dann mit seiner Ersatzforderung? Hier 
dürfte das Verhältniss sich leicht umgekehrt gestalten und der 
Ersatzanspruch sich in eine Ersatzpflicht dem Kläger 
gegenüber verwandeln. Im Allgemeinen fehlt in den Quellen 
der Nachweis, dass reine Arbeit überhaupt als Verwendung 
berücksichtigt wurde?2). Wo von menschlicher Thätigkeit die 
Rede ist, werden stets die Unkosten hervorgehoben, welche sie 
verursacht hatte?). Ueberaill kommen nur Geldauslagen als 
impensae in Frage. 


Nach unserer Darstellung erscheint von den beiden römi- 
schen Schulmeinungen die sabinianische Theorie ihrer ganzen 
Begründung nach als die neuere. Wir gelangen also auch 
hier zu einem anderen Schluss, als die Vertreter des sog. 
Arbeitsprincips, da nach ihrer Auffassung „Capito und seine 


1) cf. Sulzer a.0.0. S.92. — ?®) Vgl. auch Petrazycki a.a. O. 
Band II S. 354. Er will in dem ganzen Quellenmaterial nur eine einzige 
Stelle gefunden haben, die auf reine Arbeit als Verwendung hinweist — 
L.26 88 Dig. mandati 17,1, aber auch dieses Fragment lässt Zweifel 
zu. — °) $ 33. 34 Inst. de rer. div. II,1. Hier wird vom Ersatz der 
Unkosten gesprochen, welche die scriptura oder pictura verursacht haben, 
ebenso auch in L.9 81.2 Dig. de adquir. rer. dom. 41,1. L.11 $1 Cod. 
de rei vind. 3,32 erwähnt als Verwendung die „sumptus plantationis“, 
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Nachfolger nur einen Satz der ältesten Jurisprudenz wieder- 
holt hätten“!). „Im Urzustande während der schrankenlosen 
Herrschaft der Naturalwirthschaft habe Jedermann sich selbst 
angefertigt, was er brauchte und zwar aus eigenem Material, 
mithin gehörte ihm auch alles dasjenige, was andere aus sei- 
nem Material herstellten‘‘ 2), Es verspricht keinen Erfolg, diese 
ganz unbestimmten Vermuthungen ohne jeden festen Anhalts- 
punkt auf ihre Haltbarkeit zu prüfen. Indessen so selbstver- 
ständlich und unanfechtbar scheint uns eine solche Erklärung des 
Urzustandes doch nicht zu sein. Gerade im Urzustande, beim 
Mangel jeglicher Arbeitstheilung wird das einzelne Individuum 
ganz besonders geneigt sein, die Ergebnisse seiner schaffenden 
Kraft ohne Rücksicht auf die Herkunft des Stoffes für sich 
zu beanspruchen und zu vertheidigen. Aus jenem Urzustande 
stammen die Regeln: „Wer säet, der mähet“ u.a. m.; daher 
wäre es vielleicht gerade nach dieser Urauffassung angemessen, 
dem Specificator das Recht an der neuen Sache zu überlassen. 


Ill. Die sog. media sententia. 


Wir gehen nunmehr zur sog. Mittelmeinung über. Sie 
besteht bekanntlich darin, dass der Specificant an der nova 
species nur dann Eigenthum erwirbt, wenn aus ihr der Stoff 
zu seiner ursprünglichen Gestalt nicht wieder zurückgebildet 
werden kann. Dem dominus materiae steht mithin die Vindi- 
cation seiner Sache nur noch in dem Falle zu, wenn sie genau 
so wieder hergestellt werden kann, wie er sie ehedem besass. 
Dann aber darf er verlangen, dass die Arbeit des Specificanten 
bis auf die letzte Spur getilgt werde. 

Für alle diejenigen zahlreichen Schriftsteller, welche in 
den Anschauungen der römischen Juristen über die Speci- 
fication Einwirkungen volkswirthschaftlicher Grundsätze such- 
ten, welche darin einen erhöhten Schutz der Arbeit und Pro- 
duction finden wollten, musste diese „media sententia‘““ als 
eine geradezu unverständliche Rohheit, als ein starker Rück- 


1) Sulzer a.a.O. S.13. War denn aber Capito der Schöpfer der 
sabinianischen Lehre? Das müsste zuvor noch bewiesen werden. Die 
Quellen erwähnen neuere Juristen — Sabinus und Cassius. Hat das 
nicht gerade den Anschein, als wenn jene Theorie im Gegensatz zur 
älteren Auffassung Labeos aufgestellt worden sei? — ?) Czyhlarz a.a.0. 
8.312 u.a.m. 
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schritt von der proculianischen Lehre erscheinen. Die Rege- 
lung des gesammten Rechtsverhältnisses wird abhängig gemacht 
von Umständen, die mit der Arbeit des Specificanten nicht 
das Geringste gemein haben. Die Entscheidung der Rechts- 
frage richtet sich ausschliesslich nach der natürlichen Be- 
schaffenheit derjenigen Sache, die verarbeitet wurde. Der 
ökonomische Werth der Arbeit spielt gar keine Rolle. Die 
kunstvollste, mühsamste Thätigkeit bleibt unberücksichtigt, 
ihre Resultate werden vernichtet, ja womöglich ihre Spur ver- 
wischt, sobald der Stoff von der Art war, dass seine ursprüng- 
liche rohe Form wieder hergestellt werden kann. Und um- 
gekehrt gewinnt der stümperhafteste, unkundigste Specificator 
Eigenthum am werthvollsten Material, wenn die Spuren seiner 
Verunstaltung sich nicht mehr beseitigen lassen. Kann hierin 
ein Streben nach angemessenem Schutz der Arbeit und Pro- 
duction erblickt werden? 


In der That haben solche Erwägungen den Juristen der 
Mittelmeinung ganz ebenso fern gelegen, wie den Proculianern 
und Sabinianern. Auch ihnen erschien das Eigenthum als 
einziges schützenswerthes Rechtsgut. In seiner Wahrung er- 
blickten auch sie das einzige Ziel bei Lösung des schwebenden 
Streitpunktes. Aber die Erreichung dieses Zieles hing nach 
wie vor von der Beantwortung einer nichtjuristischen Frage 
ab: Welche Wirkung äussert die Bearbeitung der Sache 
auf ihren physischen Bestand? Wann ist Verarbeitung des 
Stoffes gleichbedeutend mit seiner Vernichtung? Und die Er- 
ledigung dieser nichtjuristischen Frage wird wiederum auf 
Grund der stoischen Naturanschauung erstrebt und bewirkt. 
Die beiden Grundelemente jedes Gegenstandes, odosa und ££ıc, 
treten abermals mit aller Bestimmtheit in den Vordergrund. 
In der media sententia gewinnt der Materialismus des stoischen 
Systems einen besonders kräftigen Ausdruck. 


Die &&:5 als Ausfluss des körperlichen zvevu« wird als 
etwas Materielles gedacht!). Jede Specification ist somit die 
Verbindung zweier materieller Dinge — der ovoia und der 
neuen &&c — mit einander. Nun unterscheidet die Stoa 
mehrere Arten von Verbindungen verschiedener Gegenstände. 


1) Vgl. die auf S.280 Anm.2 citirten. 
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An erster Stelle wird die rapassoıs genannt. Hier ver- 
schmelzen die einzelnen Körper nicht mit einander, sondern 
stehen sich als selbständige Objecte gegenüber. Als Beispiel 
wird die Vermengung verschiedener Getreidegattungen er- 
wähnt !). 

Unter der ovyxvoss versteht man die Vereinigung meh- 
rerer Gegenstände zu einem neuen, selbständigen Körper, wie 
bei der Mischung von Salben oder Arzneien?). In der Mitte 
zwischen diesen beiden extremen Fällen steht die wi&ıs oder 
xo@oss, bei welcher sich die Bestandtheile gegenseitig durch- 
dringen, ohne indessen zu einem Körper zu verschmelzen. 


Dahin gehört die Verbindung des Leibes mit der Seele, des 
Metalls mit der Wärme?). 


1) Chrysippus bei lIoannes Stobaeus Anthologii libri duo priores, 
Ausgabe von Curtius-Wachsmuth, Berlin 1884. Lib. I. Cap. 17: Heos 
uiltos xai xpaosws" „Aıapipsiv yap ap£oxes Tois ano ın5 Zrwixäig aigE- 
sews napaIEcıW, uifıym, xodcıy, ouyyvoıv. Hapudeoıv uEv Yap 
elyas OWucTay ovvayıy xara Tus Enupasvtiag, ws Ink TWy Owguv OpWuer, 
dv ois vgos Te xai xoıdai xai yaxoı xai El Tıyva Tovros alla napn- 
ninoums negseyeras za Toy Eni av alyıalov vVryov xal duuwv.“ Die 
napa9eoıs wird praktisch erläutert durch den Hinweis auf Haufen von 
Gerste (xgı9ei), Linsen (yaxos), Sand (@uuwv) und Kieseln am Meeres- 
strande (yyyo»). — ?) Siehe Chrysippus ibid.: „Tyv de auyyvoıy dvo xei 
nlswyoy nos0TnTwv rg Ta owuare ueraßoinv eis Erpas diayegovans 
Tovrw»y NOsOTnTos yevssıy, ws Innl Tjs ovvdickug Eykı Toy uvomv xal TÜV 
larogıxoy yapuaxav.“ Das Schulbeispiel sind hier Salben (#veo») und 
Arzneien (faroıxa Yapuaxa). — ?) Chrysippus ibid. unterscheidet wisıs 
und xgäaıs, je nachdem es sich um die Vermischung flüssiger und 
trockener Körper handelt: „Mifıy d’elvaı dvo 7 xui nilsiovwv Owu«Twv 
ayınaglxracıy di’ 0A0yy, UNOUEVOVEOY TÜV OvuyvWy TIEXL AUTE N0I0TNTWY, 
os Eni Tod nugos Eyes xaı Tod nenvoaxiwutvov ordnjgov, Eni ToVTwv yag 
di’ oAmr yiyvsodas Tv OWuatav nv dvrınapkxtacıv. Ouoiws JE xanı 
zov dv julv wur Eye‘ dr Amy yap TÜV GmuaTwv NUM AYTINGGEXTEI- 
vovomy, agloxes yap avrois odua dia oWuaros avyrınagnzev, d. h. die 
Körper durchdringen sich gegenseitig, ohne ihre Existenz zu verlieren, 
wie im glühenden Eisen (nenvpexıwmuevos aidngos) die Wärme selbständig 
bestehen bleibt, oder wie die Seele den menschlichen Körper durch- 
dringt, ohne in ihm aufzugehen. Weiter heisst es von der xg«soss: 
„Koacıy dE elvaı Alyovas duo 7 xal nlsıovwv awudtuv üyowv di ölmv 
Üvrnapsxtacıw Toy EX: AUTE NOsOTjTWv ÜnousvovoWv' Guvexpaivsodas Ya 
Ex Ts xpuosws ın9 Ixaotov TÜV GuyxoandErrwv dygWv nosörnta, 0109 olvov, 
melıros, vlaros, öfovs, av napaninciwy.“ Auch hier bleibt jede Sub- 
stanz gesondert bestehen. Der Beweis wird dadurch geliefert, dass 

Zeitschrift flir Rechtsgeschichte. XVII. Rom. Abth. 19 


290 | Paul Sokolowski, 


Mikıs und ragasscıs sind dem stoisch denkenden Juristen 
Erscheinungen ohne jede rechtliche Bedeutung. Die Eigen- 
thumsfrage soll durch die Thatsache der Verbindung jedenfalls 
nicht berührt werden, solange die ursprüngliche Gestalt der 
Stoffe wieder hergestellt werden kann, oder trotz Untrennbar- 
keit der Verschmelzung nicht vernichtet ist. Einen solchen 
Fall der ui&ıs führt Callistratus an: 

L. 12 81 Dig. de adquir. rer. dom. 41,1: „Si aere meo 
et argento tuo conflato aliqua species facta sit, non erit ea 
nostra communis, quia, cum diversae materiae aes atque ar- 
gentum sit, ab artificibus separari et in pristinam materiam 
reduci solet.‘ 

Zwar durchdringen im gegebenen Beispiel die Stoffe sich 
gegenseitig, allein es giebt ein Mittel, jeden von ihnen auf 
seine frühere Erscheinungsform zurückzuführen und deshalb 
kann jeder dominus materiae, was ihm zukommt, einfach vin- 
diciren. Ebenso wird grundsätzlich auch die Verschmelzung 


trotz der Mischung nachträglich durch Sachverständige eine Scheidung 
vorgenommen werden kann. 'Eay youv onöyyov nAmwusvor xusn Tıs Eis 
olvov vdarı xexgautvor, dnoxwpictı T0 vdwmE Tod olvov dvadgauövros Toü 
vdaros eis To» onoyyov.“ Taucht man einen geölten Schwamm in eine 
Mischung von Wasser und Wein, so scheide das Wasser den Wein aus, 
indem es in den Schwamm hineindringe. Im Allgemeinen liegt es auf 
der Hand, dass die xgd@oıs der ovyyvoss eigentlich viel näher steht, als 
der wöfıs, da das Fortbestehen der flüssigen Körper trotz der Mischung 
doch nur eine Fiction ist. So drückt sich Diogenes Laertius folgender- 
massen aus: De vitis philosophorum Lib. VII 8 151: „Kai as xpaasıs 
dE diolov yivsodaı xas un xard nepiypagnv xal nagadeoıy' xal yap es 
nelayov dliyos olvos PAndtis, En) 10009 avyrınapextasncoeran, slıa ovu- 
psaonostas“, d.h. nach dieser Darstellung geht der Wein durch die 
Mischung mit Wasser als solcher zu Grunde und bewahrt keineswegs 
seine Substanz. Darin liegt aber zugleich das charakteristische Merkmal 
der ouyyvoıs. Auf demselben Standpunkt steht auch Alexander Aphro- 
disiensis: In XII libros Metaphysicorum commentarii lib. VI, 23: „Nam 
ut hoc vinum et hoc mel per se existentia postquam mulsum confecere, 
non possunt in aliis reperiri — — — und diese Meinung theilen 
auch die römischen Juristen. Obgleich sie im Allgemeinen sehr darauf 
bedacht sind, trotz Mischung und Verbindung die Bestandtheile in ihrer 
ursprünglichen Substanz zu erhalten, so haben sie dennoch die xedoıs 
ganz in gleicher Weise wie die auyyvoss behandelt. Als Beispiele für 
ein und dieselbe Art der Verbindungen werden Salben, Arzneien (ouyyvoıg) 
und Mulsum (xp@osc) nebeneinander aufgeführt. L.7 87 Dig. de adquir. 
rer. dom. 41,1. cf. L.27 eod. und L.5 $1 Dig. de rei vind. 6, 1. 
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von Gold und Erz behandelt, obgleich die physikalischen 
Kenntnisse der ‚artifices“ hier nicht ausreichen, um eine voll- 
ständige Trennung der beiden Metalle zu bewirkent). Aber 
trotz untrennbarer, innigster Verschmelzung bleiben die ein- 
zelnen Bestandtheile des Erzes und des Goldes dennoch ge- 
schieden und damit auch das Eigenthum an ihnen?). Eine 
körperliche Abgrenzung der noch vorhandenen Stoffe ist nicht 
möglich, daher tritt an die Stelle der vindicatio materiae 
die vindicatio partis?). Das Princip ist gewahrt, die letzt- 
genannte Klage erscheint nur als eine Modification, welche 
durch den Zwang der Natur geboten wurde. 

Ebenso wenig Einfluss hat auf den Bestand des Eigen- 
thums die nagassoss. Auch die Juristen führen als Beispiel 
die Vermengung zweier bisher getrennter Getreidehaufen an: 

L.5 pr. Dig. de rei vind. 6, 1. Ulpianus libro decimo 
ad edictüm: ‚„Idem Pomponius scribit: si frumentum duorum 
non voluntate eorum confusum sit, competit singulis in rem 
actio in id, in quantum paret in illo acervo suum cuiusque esse: 

Keiner der beiden vermengten Getreidehaufen kann zu 
seiner ursprünglichen Gestalt zurückgeführt werden. Die ein- 
zelnen Körner lassen sich nicht mehr hervorsuchen, aber den- 
noch bestehen sie fort — utraque materia etsi confusa manet 
tamen —. Das Eigenthum an ihnen ist nicht erloschen, nur in- 
dividuell vindicirt werden können sie nicht; auch hier hält man 
sich an den Ausweg der vindicatio partis. — Als Analogie führt 
Justinian die Vermengung zweier Herden an; auch bei ihr 
stösst die Feststellung der gesonderten früheren Bestände auf 
praktische Hindernisse und dennoch bleibt das Eigenthum an 
den einzelnen Individuen bestehen: 

8 28 Inst. de rer. div. II, 1. Quodsi casu id mixtum 
fuerit vel Titius id miscuerit sine voluntate tua, non videtur 
commune esse, quia singula corpora in sua substantia durant 


1) L.5 81 Dig. de rei vind. 6,1. „Sed si plumbum cum argento 
mixtum sit, quia deduci possit, nec communicabitur nec communi divi- 
dundo agetur, quia separari potest: agetur autem in rem actio. Sed si 
deduci, inquit, non possit, ut puta si aes et aurum mixtum fuerit, pro 
parte esse vindicandum.“ — °) L.5$ 1 eod.: „utraque materia etsi con- 
fusa manet tamen....“ — ?°) Vgl. über die vindicatio parlis und ihre 
Voraussetzungen im Allgemeinen L.3 $2 Dig. de rei vind. 6,1. 

19* 
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nec magis istis casibus commune fit frumentum, quam grex 
communis esse intellegitur, si pecora Titii tuis pecoribus mixta 
fuerint: sed si ab alterutro vestrum id totum frumentum re- 
tineatur, in rem quidem actio pro modo frumenti cuiusque 
competat.. .“ 

Bei der vindicatio quantitatis wird natürlich auch das 
Werthverhältniss der beiden vermischten Getreidearten nach 
richterlichem Ermessen berücksichtigt !). 

Von diesen beiden Arten der Verbindung — der wifıs 
und zagayecıs — unterscheidet sich die ovyxvoss dadurch, 
dass aus der Verschmelzung der Stoffe eine neue species unter 
endgiltiger Vernichtung der bisherigen Substanzen hervorgeht. 
Gleich den stoischen Philosophen erwähnen auch die Juristen 
als Schulbeispiele die Vermengung von Medicamenten zur Salbe ?) 
und die Vermischung von Honig und Wein zum sog. mulsum?). 
Die Bestandtheile durchdringen sich bei dieser Art von Ver- 
bindung nicht nur, sie lösen einander geradezu auf. Und da 
sie mithin physisch aufgehört haben zu existiren, so kann 
weder von einer vindicatio materiae noch von einer vindicatio 
partis die Rede sein: „Nihil hic suum vere dicere potest prior 
dominus‘‘®), 

Zugleich mit dem Object ist das bisherige Eigenthum 
erloschen, damit erscheint eine neue Regelung des Verhält- 
nisses als geboten, und hierbei sind zweierlei Combinationen 
möglich. Entweder man erkennt an der neuen Species ein 
Miteigenthum der bisherigen Stoffeigenthümer an, oder man 
spricht das Eigenthum der neuen Sache demjenigen zu, der 
für sich mit dem animus domini — suo nomine — die Ver- 
bindung vornahm. Die römischen Juristen entschieden sich, 
wie es scheint nicht ohne jedes Schwanken, für das Letztere°). 


1) 898 Inst. eit. in fin.: „arbitrio autem iudieis continetur, ut is 
aestimet, quale cuiusque frumentum fuerit.“ — ®) L.27 81 Dig. de 
adquir. rer. dom. 41,1. — ®) L.5 $1 Dig. de rei vind. 6,1. — *) L. 27 
81 cit. Die Worte „suum esse dicere“ deuten auf die Vindicationsformel 
hin. — 5) L.27 $1ccit. Pomponius libro trigensimo ad Sabinum: „Ubi 
simul plura contribuuntur, ex quibus unum medicamentum fit, aut coctis 
odoribus unguenta facimus, nihil hie suum vere dicere potest prior do- 
minus: quare potissimum existimari, cuius nomine factum sit, 
eius esse.‘ Beide Auffassungen werden von Ulpian erwähnt: L.5$1 
Dig. de rei vind. 6,1. Ulpianus libro sexto decimo ad edictum: „Idem 
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In der That enthielte die Anerkennung des Miteigenthums ein 
Zugeständniss, dass die dinglichen Rechte der Stoffeigenthümer 
noch fortbestehen. Damit aber vertrüge sich nicht die stoische 
Naturlehre, welche bei der ouyxvoss Untergang der Bestand- 
theille annimmt !), woraus dann, als juristische Folgerung, sich 
mit Nothwendigkeit auch Erlöschen des bisherigen Eigenthums 
ergiebt?2). Im Sinne dieser Naturlehre betonen die classischen 
Juristen den principiellen Unterschied zwischen der untrenn- 
baren wi&ss von Gold und Silber, oder Gold und Erz, und der 
ovyxvoss von Wein und Honig°®). Erstere Stoffe durchdringen 
sich gegenseitig, bewahren aber ihre Substanz, obwohl sie 
körperlich von einander nach der Verbindung nicht mehr ge- 
schieden werden können; letztere lösen sich gegenseitig auf. 
An der Metallmischung entsteht daher Miteigenthum resp. vin- 
dicatio partis, am mulsum ist jedes Vindicationsrecht zugleich 
mit dem dominium materiae am Honig oder Wein erloschen *®). 


Es wurde bereits darauf hingewiesen, dass die Stoiker als 
Beispiel der #s&ss auch die Verbindung des Leibes und der 
Seele erwähnen). Unter den gleichen Gesichtspunkt fällt 
auch die Vereinigung der ovci@ und &&:; auf dem Wege der 
Specification, da die &&ss gleich der yvyr den Ausfluss des 
materiellen Welt-zvsvue bildet. 


(sc. Pomponius) scribit, si ex melle meo, vino tuo factum sit mulsum, 
quosdam existimasse id quoque communicari: sed puto verius, ut 
et ipse significat, eius potius esse qui fecit, quoniam suam speciem pri- 
stinam non continet.“ Die Unsicherheit ist hier ganz begreiflich, da 
beim mulsum von Einigen die Möglichkeit einer Fortexistenz und Tren- 
nung der Bestandtheile behauptet wurde. Vgl. Anm. 1 S. 289, 290. 


1) So drückt sich auch Ulpian aus: L.5 81 cit: „sed puto verius 
eius esse qui fecit, quoniam suam speciem pristinam non con- 
tinet.“ — ?) Gai Inst. II. 79: „extinctae res vindicari non possunt.“ 
— 3) 1.5 81 Dig. de rei vind. 6,1. in fin.: „Sed si deduci, inquit, non 
possit, ut puta si aes et aurum mixtum fuerit, pro parte esse vindi- 
candum: nec quoquam erit dicendum, quod in mulso diectum 
est, quia utraque materia etsi confusa manet tamen.“ Es ist daher 
unrichtig, wenn Fischer a.a. O. S.58 beim electrum eine mutatio ma- 
teriae annimmt. — *) Wir hoffen, dass durch diese Darstellung auch 
etwas mehr Klarheit in die bisher recht verworrene Lehre vom Eigen- 
tlıumserwerb durch Vermischung und Verbindung gebracht ist. Eine 
einheitliche Behandlung dieser Frage behalten wir uns für einen andern 
Zusammenhang vor. — ®) cf. S. 289. 
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Die ui&ss hat bekanntlich nicht den Untergang der ver- 
bundenen Bestandtheile zur Folge. Die Stoffe bleiben jeden- 
falls bestehen und damit zugleich auch die Rechte an ihnen. 
Jeder Eigenthümer kann Realtrennung beanspruchen und seine 
abgesonderte Sache vindiciren, oder sich, falls die Verbindung 
mechanisch und chemisch unlöslich ist, der vindicatio partis 
bedienen. 

Auf diesem Boden steht auch die sog. Mittelmeinung. 
Sie verfährt durchaus folgerichtig, indem sie dem dominus 
materiae den unbedingten Anspruch auf Wiederherstellung und 
Absonderung seines Stoffes einräumt !). Beide, Specificant und 
Eigenthümer der odoi«, nehmen denjenigen Bestandtheil der 
neuen Sache mit sich, welcher von ihnen herrührt. Ersterer 
entfernt die von ihm geschaffene &&s, d.h. das Resultat seiner 
Arbeit, und der dominus materiae behält sein Recht an der zu 
ihrer ursprünglichen Form wieder zurückgeführten Substanz ?). 
Das ist die Grundregel, indessen trifft sie nicht immer ein 
und in ihrer absoluten Verallgemeinerung lag vom stoischen 
Standpunkt aus der Fehler der Sabinianer. Durch die Speci- 
fication und die neue 3&s;5 kann nämlich die ovos« gänzlich 
vernichtet und umgewandelt werden. Alsdann haben wir es 
mit einem der ovyyvoss analogen Fall zu thun und der ver- 
arbeitete Stoff darf als nicht mehr vorhandene Sache unter 
keinen Umständen vindicirt werden. Die Rechtsfrage tritt in 
ein neues Stadium und das Eigenthum kann nur dem Speci- 
ficator zufallen. Genau so wie bei der ovyyvosg von eigenen 
und fremden Stoffen dominus derjenige wurde, „qui fecerit‘‘°). 


1) Eine interessante Bemerkung finden wir in den Motiven zum 
„Entwurf eines bürgerlichen Gesetzbuches für das Grossherzogthun 
Hessen“ vom Jahre 1841. Daselbst heisst es ad Art. 48-52 Tit. III: 
„Die überwiegende Mehrzahl der vorhandenen Legislationen erkennen 
in der Specification einen Act, durch den der Specificant das Product 
seiner Kraft, nämlich die Form mit dem Stoffe verbindet. Nach ihnen 
erscheint also die Specification als eine Art der Accession und 
dieser natürlicheren Ansicht trat auch der Entwurf bei.“ — 2) L.787 
Dig. de adquir. rer. dom. 41,1, $ 25 Inst. de rer. div. II, 1. L. 24 Dig. 
de adquir. rer. dom. 41,1. — °®) Vgl. L.5 $1 Dig. de rei vind. 6,1 und 
L. 27 Dig. de adquir. rer. dom. 41,1. Auch die Beispiele, welche bei 
der ouyyvoss und bei der definitiven Specification von den Juristen an- 
geführt werden, stimmen überein. Hier wie dort figuriren vorzugsweise 
mulsum, colyrium etc. 


Die Lehre von der Specification. 295 


Mit den römischen Processgrundsätzen steht die media 
sententia zweifellos in besserem Einklang, als die sabinianische 
Theorie. Vermittelst der dinglichen Klage wird jetzt in der 
That die Herausgabe derjenigen Sache erstrebt, die auch in 
der Vindicationsformel genannt ist. Vom zurückgebildeten Stoff 
kann der Eigenthümer unter allen Umständen und mit buch- 
stäblicher Genauigkeit sagen: „rem meam esse‘. 

Aber auch vom Standpunkt der Billigkeit aus enthält die 
Mittelmeinung einen Fortschritt. Die Sabinianer stellen es im 
Verein mit den römischen Processregeln wesentlich in das Er- 
messen des Specificanten, ob er dem Kläger die Sache selbst, 
oder deren aestimatio pecuniaria erstatten will. So konnte 
der Fall eintreten, dass der Beklagte dem dominus materiae 
das Streitobject zuwider dessen Interesse vorenthielt und 
andererseits ihm eine Sache in natura überliess, welche für 
ihn gar keinen Werth mehr repräsentirte!). Freilich die erste 
Eventualität war auch unter der Herrschaft der media sententia 
noch denkbar, der zweite Fall aber erschien jetzt jedenfalls 
als ausgeschlossen, da eine Rückerstattung des Streitgegen- 
standes in natura nur dann möglich war, wenn die Sache 
wieder zu derjenigen Gestalt zurückgeführt werden konnte, 
welche sie beim Kläger vor der Umarbeitung durch den Speci- 
ficanten hatte. 

Schliesslich ist noch daran zu erinnern, dass die Vertreter 
der Arbeitstheorie eine ganz besondere Bedeutung den Schluss- 
worten des $ 25 Inst. de rer. div. II, 1 beimessen?). Hier 
werde doch klar und deutlich der Gedanke ausgesprochen, dass 
gerade die productive Thätigkeit Eigenthum verleihe. Im 
Grunde steht hier aber nichts Anderes, als was bereits Pom- 
ponius und Ulpian für den gleichen Thatbestand festsetzten: 
Derjenige, welcher eine odyxvoss von eigenen und fremden 
Stoffen vornimmt, erwirbt an der Mischung Eigenthum. Als 
Beleg werden in den Institutionen Justinians gleichfalls die 


1) Vgl. das auf S. 284 Gesagte. — *) „Quodsi partim ex sua materia, 
partim ex aliena speciem aliquam fecerit quisque, veluti ex suo vino et 
alieno melle mulsum aut ex suis et alienis medicamentis emplastrum 
aut collyrium aut ex sua et aliena lana vestimentum fecerit, dubitan- 
dum non est hoc casu eum esse dominum qui fecerit: cum non solum 
operanı suam dedit, sed et partem eiusdem materiae praestavit.‘“ 
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den stoischen Philosophen und classischen Juristen geläufigen 
Schulbeispiele — mulsum und collyrium — angeführt. 


Bemerkenswerth ist hierbei nur, dass die Verfasser der 
Institutionen Specification und Verbindung neben einander 
stellen und in geschlossenem Zusammenhang behandeln. Nach 
unserer obigen Ausführung ist das ganz begreiflich. Was die 
Digesten in zerstreuter Casuistik bieten, gelangt hier in ge- 
ordnetem System zur Darstellung. 


Selbstverständlich ist es, dass in der citirten Stelle nur 
von untrennbaren Verbindungen die Rede ist. Dass die ange- 
führten Beispiele dieses bestätigen, ist durchaus kein Zufall !), 
denn wo eine Trennung der Stoffe als möglich erscheint, da 
kann sie auch nach Justinianischem Recht, ohne jede Rück- 
sicht auf den Wertli der bei jener Verbindung aufgewandten 
Arbeit, gefordert werden. 


IV. Die moderne Gesetzgebung. 


Es fragt sich demnächst, was können wir aus dieser Ent- 
wickelungsgeschichte römisch - rechtlicher Anschauungen für 
unser modernes Rechts- und Verkehrsleben lernen. 


Als unverwerthbar haben wir zunächst die proculianische 
Lehre auszuscheiden. Sie beruht, wie wir gesehen haben, zum 
Theil auf streng formalistischen Processgrundsätzen und er- 


1) Die Frage, ob Justinian im citirten Paragraphen jede Art von 
Verbindung im Auge hatte oder nur die nichtrückführbare, ist von jeher 
mit sehr abweichenden Ergebnissen ventilirt worden. Vgl. die ältere 
Litteratur bei Fitting a.a. O. 8.318. Für eine allgemeine Auffassung 
ist neuerdings ausser Fitting besonders Gzyhlarz — a.a.0. S.350 ff. — 
eingetreten, indessen ohne uns mit neuen Argumenten zu überzeugen, 
Der Satz besagt nur, dass, wenn der Specificant aus fremdem und 
eigenem Stoff eine Sache herstellt, die zur bisherigen Gestalt nicht 
mehr zurückgeführt werden kann, er erst recht Eigenthümer werde. 
Vgl. auch Sulzer a.a.0. 8.78ff. In $26 eod. handelt es sich aber um 
eine Verbindung von zwei selbständigen Gegenständen — Kleid und 
Unterfutter — olıne Vermischung und Vermengung. Hier kommen ganz 
andere Kriterien in Frage, insbesondere ist in diesem Zusammenhang 
das Verhältniss von Haupt- und Nebensache von grösster Wichtigkeit. 
Leider sind wir gezwungen, diese Materie einstweilen auszuschliessen, 
um sie späterhin gesondert zu behandeln. 
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schien eben aus diesem Grunde schon den classischen Juristen 
in ihrer Einseitigkeit als veraltet. Anders muss man sich 
zur Theorie der Sabinianer und zur sog. media sententia 
stellen. Hier tritt uns ein kraftvolles und bewusstes Bestreben 
entgegen, das hohe Gut des Eigenthums, selbst unter Hintan- 
setzung processualischen Formenwesens, zu schützen. In erster 
Linie wird in der Vermögenssphäre des dominus materiae die- 
jenige Stelle, wo die Rechtsverletzung eintrat, aufgesucht und 
berücksichtigt. Es soll nicht geduldet werden, dass hierin 
durch Eingriffe von aussen eine Lücke entstehe, daher be- 
müht sich das Recht nach Kräften die Thätigkeit des Speci- 
ficanten womöglich spurlos verschwinden zu machen. Die 
umgearbeitete Sache soll nach Ermessen des Verletzten buch- 
stäblich wieder in die Form gepresst werden können, welche 
erforderlich ist, um die in sein Vermögen geschlagene Bresche 
wieder auszufüllen; und erst wenn ein solcher Ausgleich sich 
als physisch unmöglich darstellt, dann wird auf dieses ein- 
fachste Mittel, den status quo ante wieder herbeizuführen, 
verzichtet und es treten die allgemeinen Grundsätze über den 
Schadensersatz in Kraft. Die Arbeit des Specificanten bleibt, 
selbst wenn sie vernichtet wird, unberücksichtigt, weil sie sich 
in diesem Zusammenhang nicht als wirthschaftliches Gut, son- 
dern als rechtsverletzende Thätigkeit darstellt. 

Bei aller Achtung vor dem juristischen Tacte der Römer 
glaubte man in der neueren Wissenschaft und Gesetzgebung 
ihre Auffassung von der Specification einer genauen Kritik 
unterziehen zu müssen. Besonders geringe Anerkennung fan- 
den hierbei die sabinianische Lehre und die media sententia, 
während man die proculianische Theorie im Ganzen günstiger 
aufnahm. Es bildete sich die Ansicht, dass neben dem Eigen- 
thum auch die Thätigkeit des Specificanten als selbständiges 
wirthschaftliches Gut Berücksichtigung und Schutz verdiene. 
Der productiven Arbeit wurde erwerbende Kraft beigemessen, 
sie sollte an sich Eigenthum schaffen und daraus ergab sich 
mit Nothwendigkeit die grundsätzliche Gleichstellung der Inter- 
essen des Specificanten mit denjenigen des dominus materiae. 
Der Frage von der Möglichkeit oder Unmöglichkeit, die nova 
species zu ihrer ursprünglichen Form zurückzubilden, mass 
man gar keine Bedeutung bei, da die Arbeit in dieser Weise 
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unter keinen Umständen ignorirt werden dürfe!). Aber nicht 
jede Thätigkeit des Specificanten sollte im Recht Berücksich- 
tigung finden, sondern nur diejenige, welche sich als ein wirth- 
schaftliches Gut darstellt, und daraus leitete man eine strenge 
Scheidung ab zwischen demjenigen, welcher in gutem Glauben 
bei der Umgestaltung verfuhr, und dem, welchem dieses Er- 
forderniss mangelte. Alles, was der Verbrecher bei Verübung 
des Delicts oder selbst der malae fidei possessor vornehme, sei 
keine Arbeit im volkswirthschaftlichen Sinn, keine Erwerbs- 
handlung und dürfe daher bei der Gütervertheilung nicht in 
Berechnung gezogen werden ?). 

Das sind im Wesentlichen diejenigen Grundsätze, von 
denen sich die moderne Gesetzgebung im Gegensatz zu der 
römisch-rechtlichen Auffassung leiten lässt °). 

Aber schon beim ersten Versuch, dieses sog. gerechtere 
Princip zu verwirklichen, verlor man das Gleichgewicht und 
gelangte dahin, dass der productiven Arbeit ein unverhältniss- 
mässiger Vorzug eingeräumt wurde. Das allgemeine Land- 
recht für die preussischen Staaten sprach dem gutgläubigen 


1) Vgl. die speciellen Motive zum bürgerlichen Gesetzbuch für das 
Königreich Sachsen. Dresden 1861. S. 655. 666. — *) So das preuss. 
Allgenı. Landrecht Titel III, Theil1 $ 35: „Aus unerlaubten Handlungen 
überkommt der Handelnde zwar Verbindlichkeiten, aber keine Rechte,“ 
Vgl. auch ibid. I, 9 $ 299. 300. Liv.- Esth.- Gurländisches Privatrecht 
Theil III, Buch II, Tit. III, Art. 791. Dernburg: „Pandekten“ V. Aufl. 
Band I, S. 483, Anm. 10. — °) Das reine Eigenthumsprincip hat unter den 
modernen Codificationen nur das „Allgemeine bürgerliche Gesetzbuch 
für die gesammten deutschen Erbländer der österreichischen Monarchie“ 
festgehalten. II. Theil, IV. Hauptst. $ 414 bestimmt: „Wer fremde Sachen 
verarbeitet, wer sie mit den seinigen vereinigt, vermengt oder vermischt, 
erhält dadurch noch keinen Anspruch auf das fremde Eigenthum.“ 
$ 415 recipirt das Princip der Mittelmeinung. „Ist aber die Zurück- 
setzung in den vorigen Stand oder die Absonderung nicht möglich, so 
wird die Sache den Theilnehmern gemein, doch steht demjenigen, mit 
dessen Sachen der andere durch Verschulden die Vereinigung vorge- 
nommen hat, die Wahl frei, ob er den ganzen Gegenstand gegen Ersatz 
der Verbesserung behalten, oder dem andern ebenfalls gegen Vergütung 
überlassen will.“ Weiterhin drückt sich derselbe Paragraph etwas un- 
bestimmt aus: „Der schuldtragende Theilnehmer wird nach Beschaffen- 
heit seiner redlichen und unredlichen Absicht behandelt. Kann aber 
keinem Theile ein Verschulden beigemessen werden, so bleibt dem, 
dessen Antheil mehr werth ist, die Auswahl vorbehalten.“ 
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Specificanten ohne Weiteres Eigenthum an der neuen Sache 
zu. Es adoptirte damit einfach den bereits von den Römern 
als einseitig verworfenen proculianischen Standpunkt und er- 
gänzte diese Vorschrift nur durch eine genauere Regelung der 
Ersatzpflicht dem dominus materiae gegenüber!). Anders wird 
diejenige Umgestaltung beurtheilt, welche in „betrüglicher Ab- 
sicht“ 2) vorgenommen wurde. Hier soll der Specificant keinerlei 
Rechte erwerben. Die nova species wird dem dominus materiae 
überlassen, falls er geneigt ist, sie anzunehmen, im entgegen- 
gesetzten Falle muss ihm der „höchste Werth der Sache, so 
wie derselbe zwischen dem Zeitpunkte der widerrechtlichen An- 
massung und der zugestellten Klage gewesen ist‘“°), ersetzt 
werden. Acceptirt hingegen der Stoffeigenthümer die neue 
Sache, so hat er „den Arbeitslohn nach dem niedrigsten durch 
Sachverständige bestimmten Satz zu vergüten“. Und endlich 
wird „auch diese Vergütung dem Betrüger zur Strafe vom 
Fiscus entrissen‘‘®). 

Obgleich das preussische Landrecht den sog. Arbeitsstand- 
punkt einseitig betont, so hat es dem bösgläubigen Specificator 
gegenüber zuerst einen sehr beachtenswerthen Gedanken gel- 
tend gemacht, nämlich das event. Wahlrecht des dominus ma- 
teriae zwischen dem Erwerb des Eigenthums an der umge- 
stalteten Sache und dem Schadensersatz. Auf diese Frage 
werden wir späterhin zurückkommen. 

Eine etwas abgeschwächte Betonung des Arbeitsprincips 
finden wir im Code civil und denjenigen Gesetzbüchern, welche 
unter seinem Einfluss stehen). Selbst der gutgläubige Speci- 
fiirant soll nicht unter allen Umständen Eigenthum an der 
nova species erhalten, sondern nur, „weni die Arbeit den Stoff 
an Werth weit übersteigt“. In einem solchen Falle erscheint 
sie als „partie principale‘‘ und zieht den minderwerthigen 


1) Allgem. Landrecht I,9 8 304: „Hat Jemand fremde Materialien 
dergestalt verarbeitet, dass dieselben ihre bisherige Gestalt dadurch ver- 
loren und eine neue Gestalt angenommen haben, so verbleibt die dar- 
aus entstandene neue Sache dem Verarbeitenden.“ — ?) Allgem. Land- 
recht I, 9 8 299. — ?) Allgem. Landrecht I, 9 $ 300. 302. — *) Allgem. 
Landrecht 1,9 8 300. 301. Vgl. Gruchot: „Beiträge zur Erläuterung des 
preussischen Rechts“ Band 7, S. 275. — °) Dahin gehört das badische 
Landrecht Band II, Tit. II, Cap. Il, 551. 565. 570. 571. 572. 576. 577; 
ferner der Codice civile de Regno d’Italia Lib. II, Tit. II, 463—475, 
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Stoff nach sich!). Von selbst versteht es sich, dass dem Spe- 
cificanten eine Schadensersatzpflicht obliegt?2). Ueberwiegt an 
Werth das Material, so kann der Eigenthümer des Letzteren 
die umgearbeitete Sache vindiciren, gegen Vergütung aller auf 
sie verwandten Mühe. 

Einen ungleich stärkeren Ausdruck hat das Arbeitsprincip 
dann wieder im Entwurf eines bürgerlichen Gesetzbuches für 
das Deutsche Reich gefunden. Die erste Lesung vertritt ein- 
fach den proculianischen Standpunkt. Art. 893 bestimmt: 
„Wer durch Bearbeitung oder Umbildung eines Stoffes oder 
mehrerer Stoffe eine neue bewegliche Sache herstellt, erwirbt 
das Eigenthum an der letzteren.“ Diese rigorose Vorschrift 
ist dann in der zweiten Lesung, sowie in der dem Reichstage 
gemachten Vorlage etwas abgeschwächt worden. Nach der 
letztgenannten Fassung lautet $ 934 (in der zweiten Lesung 
865) folgendermassen: „Wer durch Verarbeitung oder Um- 
bildung eines oder mehrerer Stoffe eine neue bewegliche Sache 
herstellt, erwirbt das Eigenthum an der neuen Sache, sofern 
nicht der Werth der Verarbeitung oder der Umbildung erheb- 
lich geringer ist als der Werth des Stoffes. Als Verarbeitung 
gilt auch das Schreiben, Zeichnen, Malen, Drucken, Graviren 
oder eine ähnliche Bearbeitung der Oberfläche. Mit dem Er- 
werbe des Eigenthums an der neuen Sache erlöschen die an 
dem Stoffe bestehenden Rechte.“ 

Aber trotz dieser Abschwächung im Vergleich zur ersten 
Lesung ist hier dem Specificanten vor dem Code civil immer 
noch ein gewisser Vorsprung gewahrt; denn halten sich der 
Werth des Stoffes und der Arbeit auch nur annähernd die 
Waage, so verbleibt nach dem französischen Gesetzbuch das 
Eigenthum dem dominus materiae, während der zweite deutsche 
Entwurf das Recht an der neuen Sache auf den Specificanten 
übergehen lässt. 

Alle diese Bestimmungen leiden an einem gemeinsamen 
Fehler. Es mangelt ihnen die feste Richtschnur und man 
wird sich nicht recht klar darüber, was der Gesetzgeber da- 
mit für einen Zustand hat herbeiführen wollen. 


1) Lib. II, Tit. II, Section II, 571. Badisches Landrecht a.a.O. 571. 
Codice civile a.a.O. 470. — ?) Code civil a.a.0. 576. Badisches Land- 
recht a.a. O0. 576. Codice civile a.a.0. 474. 
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Der Gedanke und das Bestreben, die productive Arbeit 
zu schützen, dem Handwerker und Industriellen nicht unüber- 
windliche Schwierigkeiten beim Erwerb der nöthigen -Roh- 
producte in den Weg zu legen, verdient gewiss alle Beachtung. 
Es wäre in der That eine starke und unbillige Belästigung 
jeder schaffenden Thätigkeit, wollte man sie rückhaltlos für 
die Herkunft aller in die fragliche Werkstatt gelangten Ma- 
terialien bis in die äusserste Consequenz verantwortlich machen. 
Aber daraus ergiebt sich doch noch keineswegs mit Noth- 
wendigkeit, dass nun alle mit jenem Stofferwerb collidirenden 
Rechte anderer Personen ganz unberücksichtigt bleiben sollen. 
In jeder Umarbeitung fremder Sachen wider Wissen und Willen 
des Eigenthümers, selbst wenn sie in gutem Glauben geschah, 
liegt objectives Unrecht, dessen Ausgleich und Beseitigung 
jedenfalls erstrebt werden muss, seinen Spuren hat man in 
erster Linie nachzugehen. Durch die Thatsache der Speci- 
fication ist in das Vermögen des Stoffeigenthümers eine Lücke 
gerissen worden, hier hat der Schaden seinen Anfang ge- 
nommen, hier haben die Ausgleichsbestrebungen einzusetzen. 
Wie stellt sich der Entwurf zu dieser Frage? 

Vorausgesetzt, seine Vorschrift ginge dahin, dass dem 
dominus materiae das Eigenthum an der neuen Sache bloss 
dann verbleibe, wenn der Werth der Umbildung überhaupt 
hinter dem Werthe des Stoffes zurücksteht, so wäre das zwar 
eine schablonenhafte und daher sehr wenig befriedigende Fas- 
sung. Aus ihr ergäbe sich zunächst der Uebelstand, dass die 
Regelung des Eigenthums von verhältnissmässig ganz unbe- 
deutenden Werthdifferenzen abhängig gemacht würde. Ferner 
bliebe die Frage offen, wie diejenigen Fälle zu beurtheilen 
seien, in welchen bei genauester Schätzung Arbeit und Material 
sich ihrem Werthe nach die Waage halten. Gleichwohl hätte 
eine solche Verordnung den Vorzug, dass, wie sich’s gehört, 
Arbeit und Stoffeigenthum als wirthschaftliche Factoren ein- 
ander auch wirklich gleichgestellt werden. Indessen der Ent- 
wurf entscheidet umständlicher; er überlässt das Eigenthum 
an der umgearbeiteten Sache dem dominus materiae nur dann, 
„wenn der Werth der Verarbeitung oder der Umbildung er- 
heblich geringer ist als der Werth des Stoffes“. Abgesehen 
davon, dass die Bezeichnung „erheblich‘‘ wegen ihrer Unbe- 
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stimmtheit in einem Gesetzbuch überhaupt vermieden werden 
sollte, so wird eben durch diese Bestimmung das erstrebte 
gleichmässige Verhältniss zwischen Arbeit und Stoffeigenthum 
vollständig zu Ungunsten des Letzteren verschoben. Und was, 
fragt sich, wird dem dominus materiae hiermit geboten? Zu- 
nächst soll er mit all’ denjenigen Gegenständen beglückt werden, 
bei welchen durch pfuscherhafte Ausführung der Stoff einfach 
verdorben wurde. Die Gründe, weshalb die Umbildung an 
Werth dem Material erheblich‘ nachsteht, können sehr ver- 
schiedene sein. Es kann das allerdings an der Höhe des Stoff- 
werthes, aber auch an der niedrigen Beschaffenheit der Arbeit 
liegen. Ueberdies kann das Ergebniss der Thätigkeit des 
Specificanten nicht nur absolut und an sich werthlos sein, 
sondern auch ganz besonders in Rücksicht auf den gegebenen 
Fall. Das trifft insbesondere dann zu, wenn das Material in 
einer den Intentionen des Eigenthümers widersprechenden Weise 
verarbeitet wurde. Der Specificator stellt z. B. aus gutem 
Stoff durch minderwerthige Thätigkeit eine Marktwaare her, 
zu deren Absatz ein Laden und Geschäftsverbindungen erfor- 
derlich sind, über welche der dominus materiae nicht verfügt. 
Oder es ist durch die Umgestaltung eine Sache erzeugt worden, 
deren Erwerb den Geschädigten in die allergrösste Verlegen- 
heit setzen würde. Man beachte z.B. folgenden Thatbestand: 
Ein junger Ehemann hat sich eine grössere Quantität kost- 
barer Hölzer angeschafft, um daraus eine künstlerische Aus- 
stattung für das Boudoir seiner Frau nach eigenem Geschmack 
anfertigen zu lassen. Diese Materialien werden vom Trocken- 
boden entwendet und vom Diebe in einer Tischlerwerkstatt 
verkauft, in welcher gerade die Bestellung eines kostbaren 
Sarges eingelaufen ist. Der Bestohlene erhält Kunde vom 
Verbleib seiner Bretter und stellt gegen den Tischler die 
Eigenthumsklage an. Wie haben wir diesen Fall entsprechend 
dem Entwurf zu entscheiden? — Da bei der fraglichen Sache 
der Werth des Stoffes die Anfertigungskosten ohne Zweifel 
„erheblich“ übersteigt, so hat der Beklagte den Sarg dem 
dominus materiae auszuliefern. Der glückliche Kläger erhält 
nunmehr anstatt der gewünschten Boudoireinrichtung oder an 
Stelle des kostbaren Materials die nova species. Ueber diese 
kann er jetzt nach seinem Gutdünken verfügen, etwa seine 
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junge Frau damit zum Geburtstag überraschen. Er mag sich 
dagegen sträuben, wie er will, der Entwurf zwingt ihn den 
Sarg anzunehmen, wenn nicht der mitleidige Beklagte ein Ein- 
sehen hat und sich zu einem Vergleich versteht, bei welchem 
von vornherein alle Vortheile auf seiner Seite sind. Ueberdies 
darf der Stofleigenthümer nur ja nicht vergessen, dass ihn 
8 935 (zweite Lesung 866) ausserdem noch zur Auszahlung 
des vollen Arbeitslohnes für Herstellung des Sarges an den 
Specificanten verpflichtet, weil dieser bei Herausgabe der nova 
species „einen Rechtsverlust, den Verlust seiner Arbeit erleidet.‘ 

Und wenn umgekehrt der Specificator durch tüchtige, 
preiswürdige Arbeit vielleicht gerade denjenigen Gegenstand 
hergestellt hat, dessen der Stoffeigenthümer bedurfte, den er 
sich selbst aus dem fraglichen Material anzufertigen gedachte, 
dann zerstört der Entwurf jedenfalls in sehr vielen Fällen das 
bisherige Eigenthumsrecht und verweist den Verletzten auf die 
Schadensersatzklage, weil zufällig der Werth der Arbeit den- 
jenigen des Stoffes „erheblich“ überragt. Jetzt, wo der dominus 
materiae vielleicht gerne bereit wäre, dem Specificator seine 
Mühe reichlich zu vergüten, nur um unverzüglich Herr der 
ihm dringend nothwendigen Sache zu werden, gerade jetzt wird 
ihm jeder Anspruch auf das umgearbeitete Object entzogen 
und ihm eine Geldentschädigung zugesprochen, deren Erlangung 
überhaupt gar nicht in seinen Intentionen lag. Wiederum 
triumphirt der Specificant, welcher von seinem Standpunkt des 
felix possessor aus gemächlich die Bedingungen vorschreiben 
kann, auf Grund deren sich vielleicht ein Vergleich herbeiführen 
liesse. 

Man erwäge, was für Waffen behufs willkürlicher Aus- 
beutung des Stoffeigenthümers biermit dem Specificanten im 
Namen des Schutzes der productiven Arbeit in die Hand ge- 
drückt werden. Nach der allgemeinen Rechtslage verfügt der 
Specificant im Falle des Processes schon ohnehin über erheb- 
liche Vortheile dem dominus materiae gegenüber. Da er 
jedenfalls Besitzer des Streitobjects ist, so geniesst er alle 
sich hieraus ergebenden Vorzüge — das Retentionsrecht wegen 
Ersatzforderungen u. dgl. 

Ueberdies fragt der Entwurf nicht einmal nach dem bösen 
oder guten Glauben desjenigen, der wider Wissen und Willen 
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des Eigenthümers die Umarbeitung einer fremden Sache vor- 
nahm !). Hierdurch wird jede solche Rechtsverletzung mit 
geradezu verführerischen Chancen ausgestattet. Die Gefahr, 
welche demjenigen droht, der selbst wissentlich gestohlene 
Rohproducte erwirbt, ist so gering, die Aussicht, allen Ver- 
mögensverlusten zu entgehen, so gesichert, dass die incrimi- 
nirte Bestimmung sich fast als eine Prämiirung der Heblerei 
ausnimmt. 

Vergebens fragen wir: wodurch rechtfertigt sich jene 
ausserordentliche Rücksicht des Entwurfs für den Specificanten? 
Lagen vielleicht irgend welche besondere Gründe vor, die mit 
Hintansetzung aller anderen Erwägungen eine so einseitige 
Bevorzugung der productiven Thätigkeit empfahlen? Leider 
offenbart sich in dieser Lösung des Specificationsproblems der- 
selbe Geist, welcher uns aus dem schon vielfach und mit Recht 
angegrifienen Art. 306 des allg. deutschen Handelsgesetzbuches 
entgegenweht?). Im Namen der Freiheit und Ungebundenheit 
des Güteraustausches scheut man nicht zurück vor directer 
Schädigung der vitalsten Eigenthumsinteressen. Der bewusste 
oder fahrlässige Erwerb entwendeter Güter wird in unerhörter 
Weise begünstigt. Alles bedeckt der Strudel des Verkehrs mit 
Nacht und Grauen und den Geschädigten trifft nur der Spott 
dafür, dass er sich vom Diebe und seinen arglistigen und 
fahrlässigen Hehlern hat übervortheilen lassen. Es ist der 
Verrath des Judas, welchen diese vom Manchesterthum beein- 
flusste Gesetzgebung an der Stabilität unserer Rechtsbegriffe 
übt. Unter dem Vorwande sie zu schützen, werden sie unter- 
graben und zerstört. Dann schon lieber der ofiene Kampf 
des Socialismus mit seinen radicalen aber ehrlichen Forde- 
rungen! 

Wie bereits früher bemerkt wurde, enthält jede Verarbei- 
tung fremder Sachen ohne Wissen und Willen des Eigenthümers 
nach allgemeinen, civilistischen Grundsätzen objectives Unrecht, 


1) Das ist besonders hervorgehoben von CGosak: „Das Sachen- 
recht im Entwurf“ S.33 und, insoweit der Zusammenhang des fraglichen 
Artikels in Frage kommt, mit Recht gerügt von Fischer a.a.O. S.60. — 
2) „Wenn Waaren oder andere bewegliche Sachen von eineın Kaufmann 
in dessen Handelsbetrieb übergeben worden sind, so erlangt der redliche 
Erwerber das Eigenthum, auch wenn der Veräusserer nicht Eigenthümer 
war.“ 
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welches, wenn irgend möglich, aus der Welt geschafft werden 
muss. Das haben schon die Sabinianer und die Vertreter der 
media sententia sehr richtig empfunden, während wir dieses Ziel 
vollkommen zu übersehen scheinen. Und dennoch sollte man 
auch im modernen Leben ganz den gleichen Zweck im Auge 
behalten, nur „mit massvollem Schutze der redlichen Arbeit“ 1). 


Bei der Regelung dieser Frage stossen wir auf zwei fühl- 
bare Hindernisse, welche die römischen Juristen bewältigten, 
oder doch zu umgehen wussten. 

Einmal fehlt uns jedes sichere Kriterium dafür, wann 
eine Specification als vollzogen zu betrachten ist. Dieses 
Problem lösten die Römer mit Hilfe der herrschenden meta- 
physischen Weltanschauung folgerecht und sicher, indem sie zu- 
gleich ihre Anschauungen im Zusammenhang mit der Rechts- 
entwickelung vervollkommneten und abklärten. 

Die zweite Schwierigkeit liegt in der Bestimmung des Be- 
griffs der productiven Thätigkeit. Auch hierin haben wir im 
Vergleich mit den Römern jedenfalls keinen Fortschritt zu ver- 
zeichnen. Die Alten liessen die Arbeit des Specificanten im 
Allgemeinen unberücksichtigt, weil sie wussten, dass es sich in 
der überwiegenden Mehrzahl der Fälle um Sclavenarbeit handle, 
deren Verlust als Rechts- und Wirthschaftsgut im Vergleich zu 
der Einbusse des Stoffeigenthümers nicht schwer ins Gewicht 
fill. Aber auch wir dürfen uns doch keinen Illusionen dar- 
über hingeben, dass es sich bei der Thätigkeit desjenigen, der 
die Umarbeitung veranlasst, also des eigentlichen Specificanten, 
um Arbeit im technischen Sinne nur in den allerseltensten 
Fällen handelt. Da die Umgestaltung regelmässig in Werk- 
stätten oder Industrie- Etablissements vor sich geht, so stellt 
sich als Specificant nicht der Arbeiter in Person, sondern der 
Unternehmer dar. Dem directen Hersteller der neuen Sache, 
d.h. dem Arbeiter, ist es in der Regel ganz gleichgiltig, wo 
die Letztere bleibt; er ist durch seinen Vertrag mit dem Unter- 
nehmer vor jeder Verantwortung gesichert und erhält seinen 
Akkord- oder Tagelohn unter allen Umständen und Ohne jede 
Rücksicht darauf, ob gestohlenes oder rechtmässig erworbenes, 
fremdes oder dem Unternehmer gehöriges Material umgestaltet 


1!) Fischer a. a. 0. S. 70. 
Zeitschrift für Rechtsgeschichte. XVII. Rom. Abth. 20 
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wurde. Interessirt am Schicksal der nova species ist nur der 
Unternehmer, ihm allein kommen die Bestimmungen des Ent- 
wurfes zu Gute!). Letzterer schützt also thatsächlich nicht 
die redliche Arbeit, sondern er sichert bloss dem Unternehmer 
seinen Gewinn. 

Es fragt sich, hat der Entwurf das bezweckt, oder sind 
diese Consequenzen von ihm übersehen worden? Die Motive 
zur ersten Lesung erklären, die „productive Thätigkeit“ 
schützen zu wollen, da ihr aus „wirthschaftlichen Gründen 
das Uebergewicht gebühre‘ ?). 

Eine solche Geringschätzung des Eigenthums seitens zünf- 
tiger Civilisten könnte allenfalls das Herz eines Socialisten in 
froher Hoffnung auf baldige Verwirklichung des Zukunftsstaates 
höher schlagen lassen, wenn nur eben dieser Schutz, sei es auch 
auf Kosten des Eigenthums, der schaffenden Arbeit zu Theil 
würde. Dieses Ziel wird indessen keineswegs erreicht, da, wie 
wir gesehen haben, nach dem Entwurf nicht unbedingt die 
productive Thätigkeit erwirbt. Sie aber ist es gerade, welche 
nach den Lehren des Arbeitsprincips das neue Eigenthum 
hervorbringen soll. 

Alle erwähnten Schwierigkeiten werden entsprechend den 
Anforderungen des Lebens und der juristischen Construction 
gelöst, wenn wir, wie es die Alten thaten, den Ausgangspunkt 
der Specification und ihre nächste Wirkung im Auge behalten. 
Das Eigenthum ist verletzt, im Vermögen des dominus materiae 
ist die Güterverschiebung eingetreten und hier hat daher die 


1) Dieses Verhältniss von Unternehmer und Arbeiter ist bereits 
bemerkt worden von Justizrath Max Wolff in den Gutachten aus dem 
Anwaltsstande über die erste Lesung des Entwurfs eines bürgerlichen 
Gesetzbuches Heft 8 S. 661.662. Er bedient sich nur anderer Bezeich- 
nungen und spricht von einer Vertretung ia der Specification. Nach 
dem Wortlaut des Art. 893 in der ersten Lesung könnte man allerdings 
dahin gelangen, dem Arbeiter das Eigenthum an der nova species zu- 
zusprechen, während doch zweifellos das Gegentheil hiervon beabsichtigt 
wurde. Darin haben auch die späteren Lesungen nichts geändert. — 
2) Motive’ zum Entwurf eines bürgerlichen Gesetzbuches für das deutsche 
Reich. Band Ill. Sachenrecht. S. 361. Dieses Uebergewicht der Thätig- 
keit, selbst wenn sie in bösem Glauben vor sich geht, betont auch 
Greiff: „Die zweite Lesung des Entwurfs eines bürgerlichen Gesetz- 
buches für das deutsche Reich“ in CGonrads Jahrbüchern für National- 
ökonomie und Statistik Heft 61 S. 692. 
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ausgleichende Thätigkeit zu beginnen. Dementsprechend hat 
man dem Stoffeigenthümer die Wahl anheimzustellen, ob er 
gegen Vergütung der Arbeit des Specificators die umgestaltete 
Sache an sich nehmen will oder nicht. Lehnt er dieses ab, 
so wird der Specificator Eigenthümer und ist dann seinerseits 
verpflichtet, dem Kläger den Stoff zu vergüten. Die ganze 
Schadensersatzfrage wird natürlich nach richterlicher Schätzung 
geregelt. 

Dadurch sind mit einem Schlage alle oben erwähnten 
Fragen erledigt. Zunächst werden wir der aussichtslosen Mühe 
überhoben, festzustellen, worin nach heutiger Auffassung die 
Merkmale der Specification liegen. Es ist Sache des Stoff- 
eigenthümers, zu entscheiden, welche Bedeutung die Thätigkeit 
des Beklagten für den fraglichen Gegenstand gehabt hat. 
Specification, im Sinne eines Eigenthumstitels, ist mithin jede 
Veränderung einer Sache, welche ihren ferneren Besitz dem 
bisherigen Eigenthümer als nicht mehr wünschenswerth er- 
scheinen lässt. Daher ist es ganz gleichgiltig, ob hierbei eine 
wirkliche Creation oder blosse Zerlegung, Verbesserung, Ver- 
arbeitung, blosses Färben, Backen, Räuchern, Kochen u.s. w. 
in Frage kommt?!). Alles halt- und regellose Philosophiren 
über dergleichen einzelne Fälle wird nunmehr zu einer völlig 
müssigen Beschäftigung, da alle diese Streitpunkte der sub- 
jective Nutzen und die Erwägungen des dominus materiae ent- 
scheiden. Man muss sich doch endlich darüber klar werden, 
dass in dieser Frage nach der heutigen Sachlage nur subjective 
Gesichtspunkte entscheidend sein können. Die Sicherheit, mit 
welcher die Alten hier verallgemeinerten, erklärt sich eben 
daraus, dass sie sich auf die universellen Regeln ihrer 
Naturpbilosophie stützten. Verlässt man aber diesen Boden 


1) Von der Aussichtslosigkeit jener Versuche kann sich unschwer 
Jeder überzeugen, der die casuistischen und willkürlichen Experimente 
insbesondere bei Fitting a.a.O. S.3—25 und Czyhlarz a.a.0. S. 249 ff. 
einer Prüfung unterzieht. Ausgehend von der, wie wir jetzt wissen, 
bereits durch die Stoiker vertretenen Ansicht, dass menschliche Thätig- 
keit physisch weder neue Stoffe zu schaffen, noch vorhandene zu ver- 
nichten vermag, leitet Fitting die Neuheit der Sache aus der Neuheit 
des Begriffes ab. Das ist aber kein absolutes Kriterium und stellt die 
Lösung der Frage wiederum in das Belieben des Verkehrs. Vgl. auch 
die überzeugende Kritik Fischers über jene Methode a.a.0. S.62ff. 

20* 
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und lässt man sich ausschliesslich ohne Abstraction durch die 
Empirik des Verkehrs leiten, so geht damit selbstverständlich 
jedes absolute Kriterium verloren und die schönste Kette von 
Beispielen wird erbarmungslos durch widersprechende Erschei- 
nungen gesprengt. Mag man mit dem Entwurf das Schwer- 
gewicht auf den Werth legen, mit Fitting von einem neuen Be- 
griff oder mit Hoffmann von einem Wechsel der Brauchbarkeit 
reden!) — überall sind grundsätzlich subjective Erwägungen 
mit ihren Schwankungen massgebend ?). 

Unser Vorschlag hat überdies noch den weiteren Vorzug, 
dass durch ihn das rechte Gleichgewicht zwischen Stoffeigen- 
thum und Umgestaltung herbeigeführt und vor allem die durch 
nichts motivirte Prämiirung des Unternehmers aus der Welt 
geschafft wird. 

Schliesslich kommt diese Lösung des Problems dem civil- 
politischen Interesse am meisten entgegen. Zwei Fragen fallen 
hierbei vorzugsweise ins Gewicht: Welche von beiden Parteien 
soll das Streitobject in natura erhalten, und welche von ihnen 
wird gezwungen, sich mit dem blossen Schadensersatz zu be- 
gnügen? 

Lassen wir dem Stoffeigenthümer die Wahl, so ist be- 
sonders der Fall zu berücksichtigen, dass aus seinem Material 
gerade diejenige Sache hergestellt wurde, deren er bedurfte, 


1) Man beobachte doch nur die verzweifelten Bemühungen, alle 
möglichen Erscheinungen des praktischen Lebens unter gewisse Begriffs- 
bestimmungen zu zwängen. Was sind z.B. Holzspäne, selbständige neue 
Sachen, etwa Zahnstocher oder Holzrester, oder Stücke zerschlagenen 
Holzes etc.? Cf. Hoffmann a.a.O. S.441. Oder was ist ein Gemüse- 
garten, ein Grundstück schlechthin, oder ein specificirter Garten? Was 
ist ein Rübenfeld, ein Acker oder ein Gemüsegarten? Und welcher 
Philosoph wäre wohl im Stande, die Schwierigkeiten zu überwinden, 
welche die Begriffsbestimmung des Schinkens und der Wurst unserer 
Litteratur verursacht hat? Schliesslich, wie verhält es sich mit dem sog. 
Rollmops? Ist er noch ein Häring oder schon ein selbständiger, speci- 
fieirter Rollmops? — *) Das hat auch Fischer mit richtigem Tact ange- 
deutet. Er findet, dass nach der Bestimmung des Entwurfs der Eigen- 
thumserwerb im einzelnen Falle ganz in das (subjective) Ermessen des 
Richters gestellt sei. Der Specificationsbegriff des Entwurfes sei völlig 
unsicher, da das Merkmal der Neuheit, von welchem der Eigenthums- 
erwerb abhänge, nicht absolut fassbar sei. Vgl. Sammlungen von Vor- 
trägen über den Entwurf eines bürgerlichen Gesetzbuches. Heft III. 
Sachenrecht. Berlin 1896. S.29. 
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und die er vielleicht selbst daraus anzufertigen gedachte. 
Unter solchen Umständen wird durch das Wahlrecht jede Spur 
einer Rechtsverletzung beseitigt und die Vergütung der Arbeit 
des Specificanten erscheint als ein ganz natürliches Ergebniss 
des vorliegenden Thatbestandes. Niemals aber wird bei dieser 
Lösung der Frage der Fall eintreten, dass die sog. nova species 
jemandem aufgezwungen wird, der sie weder zu besitzen 
wünscht noch zu verwerthen weiss. Denn lehnt der dominus 
materiae die umgearbeitete Sache ab, so verbleibt sie dem 
Specificanten, welcher den Zweck seiner Thätigkeit und die 
Art ihrer Verwerthung sich doch offenbar von vornherein über- 
legt hat. Sollte aber durch Pfuscharbeit etwas ganz Unbrauch- 
bares hergestellt worden sein, dann ist es jedenfalls ange- 
messener, dass die Folgen der Unfähigkeit oder des Miss- 
geschickes auf den Erzeuger zurückfallen. 

Aber auch mit dem Schadensersatz wird sich im All- 
gemeinen der Specificant leichter abfinden, als der Stoffeigen- 
thümer. Meist kommt hier gewerbsmässige Arbeit oder Unter- 
nehmung in Frage, wobei natürlich die Vergütung der Mühe 
oder des Unternehmerrisikos als erster Zweck erscheint. Da 
unter solchen Umständen die gesammte regelmässige Thätig- 
keit im Absatze der Producte gipfelt, so kann es ganz gleich- 
giltig sein, nach welcher Seite hin die fragliche Veräusserung 
erfolgt. Freilich hat der Specificant den Stoff etwa vom malae 
fidei possessor gekauft, so mag er sich am Verkäufer wegen 
Eviction schadlos halten. Ebenso wenig kann er vom dominus 
materiae verlangen, dass dieser ihm das ganze Interesse prä- 
stire, also ihm etwa eine Conventionalstrafe vergüte, welche 
er einem dritten Besteller der nova species wegen Vertrags- 
verletzung auszahlen muss. 

Im Gegensatz hierzu wird der Ersatz des Stoffes für sei- 
nen bisherigen Eigenthümer der Regel nach ein sehr unbe- 
friedigender Ausgang sein. Da er sich eben diesen Stoff zu 
ganz bestimmten Zwecken, vielleicht nach langem Suchen und 
Prüfen, angeschafft hat, so kann nur der Ersatz in natura ein 
hinreichendes Aequivalent bieten !). 


ı) Daher ist auch hierin die Fassung des Code civil a. a.0. 576 
weit zweckentsprechender. Danach hat der Eigenthümer wenigstens in 
allen denjenigen Fällen, wo er das Eigenthum in Anspruch nelımen 
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Man könnte einwenden, dass jenes Wahlrecht des Stoff- 
eigenthümers überall da seine Bedenken habe, wo die vom 
Specificanten aufgewandte Arbeit sich als besonders kostspielig 
und kunstvoll darstellt. Indessen ist in solchen Fällen das 
Rückforderungsrecht für den Kläger mit bedeutenden Geld- 
opfern verbunden und der Specificant erhält dadurch ganz von 
selbst ein gewisses Uebergewicht. 

Die verschiedene Beurtheilung des bösen und guten Glau- 
bens können wir jetzt allerdings in Uebereinstimmung mit dem 
Entwurf aufgeben, weil der gesammte Zustand vom Gesichts- 
punkt einer objectiven Rechtsverletzung aus beurtheilt werden 
muss. Da mala fides, sofern nicht ein offenbares Verbrechen 
vorliegt, überhaupt schwer nachzuweisen ist, so erreichen wir 
hiermit zunächst eine erhebliche Vereinfachung des Processes. 
Sodann würde durch Gewährung einer Prämie auf Nachweis 
der mala fides des Beklagten ein gehässiges Element von vorn- 
herein in den Rechtsstreit hineingetragen, das seinem eigent- 
lichen Zweck und Inhalt durchaus fern steht. 

In aller Kürze lassen sich die Vorzüge unserer Ent- 
scheidung in Folgendem zusammenfassen: Einmal wird die 
Regelung des Rechtsverhältnisses nicht abhängig gemacht von 
rein äusseren, zufälligen Thatumständen, welche mit dem 
Interesse der Parteien und dem Güterausgleich nichts gemein 
haben. Dalıin gehört die Frage von der Rückführbarkeit der 
umgearbeiteten Sache zu ihrer ursprünglichen Gestalt. Ferner 
wird keinerlei principieller Vergleich zwischen zwei uncommen- 
surabeln wirthschaftlichen Gütern — Eigenthum und Arbeit — 
gezogen, ein Vergleich, der in dieser Allgemeinheit und Grund- 
sätzlichkeit zu keinerlei Ergebnissen führen kann. Und schliess- 
lich wird die Ordnung des Rechtsverhältnisses den Parteien 
selbst in die Hand gegeben, wobei derjenige Theil die Initiative 
hat und einen gewissen Vorzug geniesst, welcher zuerst eine 
Verletzung erlitt und als ursprünglicher und wahrer Destinatär 
der fraglichen Sache erscheint. 

Nach unserem Vorschlag müsste mithin der betreffende 
Artikel des Entwurfes folgendermassen lauten: 
kann, die Wahl, statt dessen die Wiedererstattung in gleicher Gattung, 


Menge, Gewicht, Mass und Güte oder die Zahlung des Werthes zu ver- 
langen. Ebenso badisches Landrecht a.a.0O. 576. 
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„Wer selbst oder durch andere eine bewegliche Sache 
umbildet oder bearbeitet, erhält damit keinen Anspruch auf 
das fremde Eigenthum. Der Eigenthümer des Stoffes kann 
die Sache als Eigenthum übernehmen oder dem Bearbeiter den 
Stoff überlassen. 

„Mit dem Erwerbe des Eigenthums an der bearbeiteten 
Sache erlöschen die am Stoff bestehenden Rechte.“ 

Die in den letzten Lesungen des Entwurfes aufgeführten 
Beispiele, als Schreiben, Zeichnen, Malen, Drucken, Graviren 
sind hier einfach zu streichen, da sie sämmtlich ganz selbst- 
verständlich unter den Begriff der Bearbeitung fallen. Die 
Frage nach dem Schadensersatz können wir übergehen® da sie 
bereits im nächstfolgenden $ 935 (zweite Lesung 866) in einer 
Weise geregelt ist, die auch zu unserer Fassung des $ 934 gut 
passt und einer Aenderung daher nicht bedarf. Der $ 935 lautet: 

„Wer in Folge der Vorschriften der 88 930—934 ’einen 
Rechtsverlust erleidet, kann von demjenigen, zu dessen Gunsten 
die Rechtsänderung eintritt, Vergütung in Geld nach den Vor- 
schriften über die Herausgabe einer ungerechtfertigten Be- 
reicherung fordern. Die Wiederherstellung des früheren Zu- 
standes kann nicht ‚verlangt werden.“ 


VI 


Zur Sprache 
der Gaianischen Digestenfragmente.') 


Von 


Herrn Dr. Eduard Grupe, 


Buchsweiler ij/E. 


Erster Theil. 
G. A. Bürger, der Dichter, sagt einmal in einem seiner 
ästhetischen Aufsätze: „Ich weiss nicht, ob dasjenige, was ich 
sagen werde, schon irgendwo gesagt ist. Denn nicht für 


ı) Vgl. Bd. XVI. Rom. Abth. S. 300 ff., wo die Gaianischen Insti- 
tutionenfragmente in Justinians Digesten bereits ihre gesonderte 
Behandlung erfahren haben, so dass sich dieser Artikel auf die 
übrigen Digestenfragmente bezieht. 
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meine Sünde möchte ich deshalb alle die dicken Bücher durch- 
lesen.“ Ihm ist in Folge dieser lustigen Worte der Vorwurf 
der Trägheit nicht erspart geblieben. Wenn ich vor den nach- 
stehenden Ausführungen etwas Aehnliches erkläre, so möchte 
ich doch dem Erheben eines solchen Vorwurfes von vornherein 
begegnen. Unabhängig von anderen Untersuchungen habe ich 
die Studien, die dieser Erörterung über Justinianische Aende- 
rungen und Zusätze in den Gaianischen Digestenfragmenten 
in den drei letzten Jahrgängen dieser Zeitschrift vorausgehen, 
verfasst und mir nach eigener Methode über Wesen und Um- 
fang der sprachlichen Alterirung des zur Verwendung gelangten 
MateriAls durch die Compilatoren Klarheit zu verschaffen ge- 
sucht. Unabhängig von anderen Untersuchungen, deren Exi- 
stenz ich aber sehr wohl kenne, auch im vorliegenden Falle 
zu bleiben, das habe ich um dessentwillen vorgezogen, weil 
ich mir die nöthige Unbefangenheit bei der an der Hand der 
gefundenen Kriterien durchzuführenden Beurtheilung der ein- 
zelnen Spracherscheinungen nicht durch Fremdes, von aussen 
Hineingetragenes trüben lassen mochte. Treffen die Ergeb- 
nisse mit denen Anderer zusammen, um so besser für die 
Wahrheit, der wir ja Alle zu dienen suchen. 

Im Folgenden sind die Fragmente bezeichnet nach Lenel. 
„Gaius“ im Context bezieht sich immer auf Gai institutiones, 
„gaianisch‘“ bezw. „ungaianisch“ auf den Sprachgebrauch in 
ihnen. Die Citate aus dem Codex betreffen nur Justinianische 
Constitutionen. 

1. fr. 10 (= Dig. 28, 5, 33) möchte ich die hinter “ex 
asse fit heres’ stehenden Worte 

‘scilicet etiam condicione deficiente, cum non prosit ei 
condicio quicquam existens’ 
für zugesetzt halten. Es veranlasst mich dazu die angehängte, 
mit scilicet eingeleitete Participialconstruction, eine Erschei- 
nung, die sich bei Gaius nicht findet, vgl. II 123 “quia scilicet 
statim ab initio non constiterit institutio’; II 181 “cum scilicet 
. omnia ... ignorentur’; IV 166 ‘scilicet quia —’. Sie ist 
dagegen bei Justinian beliebt, vgl. Cod. J. 1, 2, 21, 1 “excepta 
videlicet causa’; 1, 2, 22, pr. ‘lege scilicet obtinente? (cf. 3,10, 3); 
2, 40, 5, 1 ‘videlicet exceptionibus ... remanentibus’; ohne ein- 
führendes “videlicet” bezw. “scilicet” noch z. B. 1,1, 8,8; 1, 2, 
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19; 1, 2, 21,2; 1,2, 23, pr. u.s.w. Da der Satz mit ‘cum’ 
eng mit dem Participalsatze zusammengehört, so gilt von ihm 
dasselbe wie von diesen. 

2. Im fr. 14 (= 30, 65) nehme ich zunächst Anstoss an 
dem doppelten ampliores. Bei Gaius ist dies Wort unerhört, 
es findet sich aber recht häufig im Codex, so 1, 3, 48, 5 “sin 
autem ampliores sint’; 1, 29, 5; 4, 32, 27, pr.; 5, 9, 9,5; 7, 2, 
15, 4 und 6. Ferner an dem “valet ... in ampliores’ und 
“.... in tantos’, womit sich passend vergleichen lässt Cod. J. 
7,54, 2 “locum in eorum personam habentibus’”. Sodann fällt 
auf die Verwendung von ‘in tantos, qnanti inveniantur’ im 
Sinne von “in tot, quot’, wie so häufig, dem späteren Gebrauche 
entsprechend, im Codex z.B. 1, 17, 2,16 u. 17; 1, 27,1,5; 
1,27, 1,15; 1, 27, 2,2 u.3 u.5; 1, 27, 2, 13; 6, 37, 23, 2°; 
7, 62, 39, 2° u.s.w. Das im $ 1 nach ‘quamvis’ folgende 

“alias quod sine adiectione „si volet‘‘ legatum sit, ad 

heredem legatarii transmittitur; aliud est enim iuris, 

si quid tacite contineatur, aliud, si verbis exprimatur’ 
scheint mir auch nicht ganz zweifelsohne zu sein. Nicht nur 
kennt Gaius “alias’ nicht, ebensowenig “transmittere’, wofür er 
“transferre’ gebraucht, ebensowenig “tacite’, sondern es ist auch 
“quamvis’ mit dem Indicativ gesetzt, wozu man vergleichen 
möge, was sich von mir auseinandergesetzt findet in dieser 
Zeitschrift Bd. XVI S. 317. 

Den dem fr. angehängten Schlusssatz “nisi aliud testatorem 
sensisse fuerit adprobatum’ hat schon Lenel dem Compilator 
zugetheilt. Zur Unterstützung sei hingewiesen auf Cod. J. 
4,5, 11, 1 ‘nisi hoc specialiter ab altera parte adprobetur”. 

3. Im fr. 19 (= 35, 1, 17) muss zunächst als ungaianisch 
im pr. auffallen, dass in den Worten ‘si is, quem emisse signi- 
ficavit’ vor “emisse? ein ‘se’ fehlt, und dass nachher ‘(si) ... 
donatus essei aut ... emer:il” geschrieben ist. Für die erst- 
erwähnte Laxheit sei verwiesen auf Stellen im Codex wie 
2, 58, 2, pr. “actor iuret ... movisse existimando bonam cau- 
sam habere’ | 4, 21, 27, 2 “qui vendere pollicitus est; qui emere 
pactus est’ | 6, 58, 15, pr. “meminimus promulgasse’, vgl. noch 
2, 55, 4, 7; 3, 1,16; 3, 28, 36, pr.; 4, 20, 18, pr.; 8, 37, 15,1 
u.s.w. Was sodann die Ungleichheit im Tempus [und Modus 
— emerit als Eventualform gefasst —] angeht, so haben wir 
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da eine neue Spielart für die von mir schon früher (s. d. Zeit- 
schrift XV S.330 und XVI S.316) behandelte Idiosynkrasie 
der Compilatoren; vgl. dazu fr. 513 (= 45, 1,141, 4) ‘ut... 
notum fecerit ... ac demandasse?. Wenn im $ 2 des fr. 19 
“licet .. .. sumpsi?’ steht, so ist Gaius für diesen Indicativ 
nicht verantwortlich; er ist aber ein Inventarstück Justiniani- 
schen Stiles, vgl. Cod. J. 2, 3, 29, pr.; 2, 3, 30, 4; 2, 55, 5, 3; 
2,58, 2,2*; 3, 1,16; 4, 18, 2; 4, 30,14; 4, 32, 26, 2; 4, 65, 
35, pr.; 5, 13, 1, 15° u. 16° 5, 27, 9, pr. u. s. w. 
4. Was fr. 18 (= 40, 12, 9) gelesen wird: 
($ 1) ‘si...‚esse dicantur et quidam praesto sin, 
quidam aberini?’ (!) 
und 
($ 2) “is habebit dubitationem, utrum id... nullius 
erit an eius esse debea?’, 


fällt nach den in dieser Zeitschrift gegebenen Ausführungen (XVI 
8.316) Gaius nicht zur Last. Es sind dort schon die anderen 
hierhergehörenden Gaianischen Digestenstellen angeführt. Für 
Cod. J. füge ich hier noch bei: 3, 1, 13, 3 ‘sive potest, sive 

. Teferatur et aperiatur’ | 3, 1, 18 “cum datus sit et... 
dieit” | 5, 51, 13, 3 “quod removeantur et subiacebunt’ | 8, 17, 
12, 5 “licet extent, sed ... consumptae sunt’ | 3, 1, 13, 1 “quae 
... pertinent vel quae...respiciant. Krügers Aenderung 
5,13, 1,14 “et si... fuerat subtractus et si lis con- 
testata era” für hdschr. ‘essei” will mir unter sol- 
chen Umständen nicht einleuchten. 


5. Hinsichtlich des im fr. 62 (= 2, 14,28) stehenden “(si 
pupillus paciscatur, ne quod debeat a se) peteretur, (ratum 
habetur)’ sei verwiesen auf diese Zeitschr. XVI S. 306; ebenso 


6. zu fr.63 (= 44,1, 3) hinsichtlich des “petatur, petere- 
tur’ in ‘id est ne omnino pecunia petatur.... id est ne forte 
intra quinquennium peteretur”. 

7. fr. 94 (= 4, 2,6) kann Gaius “(metum ..., qui...) 
in homine constantissimo cadat?’ nicht geschrieben haben, wohl 
aber kann dies herrühren von Leuten, die sich nicht scheuen 
vor (Cod.J. 7,6, 1,1) “quae in colonies missa est” oder (Cod. J. 
1, 3, 48, 2) ‘hoc quod in sacro venit” oder (Cod. J. 1, 1, 8,19) 
“qui in bac urbe convenerunt’. 
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8. Im fr. 112 (= 4,7, 3) scheint mir der $ 4 nicht ein- 
wandfrei zu sein. Da fällt zuerst auf ‘ex quibus apparet 
quod’, während Gaius (II 95. 151) nach apparere die Con- 
struction des sog. acc. c. inf. setzt. Dagegen passt das zu 
der Schreibweise von Leuten, die Cod. J. 1, 8, 12 “manifestum 
facimus quod’ (cf. 8 22) | Cod. 1, 3,54, 2 ‘cognitum est quod’ | 
Cod. 3, 1, 13, 6 “non ignorantes quod’ schreiben, vgl. in dieser 
Zeitschrift Bd. XVI S.314. Ferner erregt Bedenken der dann 
noch folgende Zusatz: 

“forte si quas impensas fecerit aut si quam aliam in- 

commoditatem passus erit alio adversario substituto’, 
nämlich wegen des Wortes incommoditas, wogegen Gaius (II 155. 
III 150. IV 17) incommodum aufweist, und vor Allem wegen 
des angehängten Abl. absol., einer Liebhaberei Justinians, für 
die fast jeder Erlass desselben Belege bietet. 

9. Im fr. 143 (= 5, 3, 17), meint Lenel, sei “licet’ und 
alles nach “attamen’, dies inbegriffen, Compilatorenwerk. Es 
ist richtig, dass aftamen sich bei Gaius nicht findet, dagegen 
gerade “licet .. . attamen’ im Codex nicht selten ist, z. B. 
6, 22, 10,5 u. 6, 58, 15, 1®, auch der Indicativ nach licet, 
der hier steht, bei Gaius unerhört ist (s. oben!); aber “licet 
... tamen’ wenigstens ist bei ihm oft genug zu finden — es 
ist ja auch möglich, dass bloss die zwei genannten Besonder- 
heiten auf Rechnung der Compilatoren zu setzen sind. Denn 
andererseits ist das hinter attamen stehende “fieri potest, ut 
in den Justinianischen Constitutionen des Codex, soviel ich 
weiss, nicht zu finden, wo z. B. (Cod. J. 8, 37, 13, 1) geschrieben 
wird “per quam putabant non esse possibile factum ab alio 
compleri quod alii impositum est’, während es Gaius, der z.B. 
I 117 ‘quo fit ut? schreibt, wohl zuzutrauen ist (vgl. fr. 219 
— Dig. 14, 4, 11); auch “in eo casu” nachher findet sein Pen- 
dant in dem “in hoc casu’ G. 1139. Vor Allem aber erscheint 
der ganze Ton des Paragraphen gaianisch und enthält sonst 
nichts, was nicht von Gaius geschrieben sein könnte. 

10. Im fr. 146 (= 5, 3, 39) erscheint (vgl. das oben 
bei 3 Gesagte) der Ausfall von “eum” nach dicetur von “non 
debuisse” anstössig. 

11. Im fr. 147 (= 5, 3, 41) verurtbeilt sich das “iubere 
eum debebit proconsul «2 idonee caveat’ von selbst. 
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12. fr. 157 (= 6, 2, 8) stehen hinter ‘de pretio vero so- 
luto nihil exprimitur” die Worte “unde potest coniectura capi, 
quasi nec sententia praetoris ea sit, ut requiratur, an solutum 
sit pretium’. Ich begnüge mich hinzuweisen auf Cod. J. 3, 1, 
13, 2° “ex quo possit termino causae certa fieri coniectura’ 
(coniectura auch 1, 17, 2,18; 6, 2, 21,1). 

13. fr. 159 (= 41, 1, 43) ist ungaianisch die Modusver- 
schiedenheit in “cum servus ... hominem ems# et ei traditus 
sit” (s. oben); 

14. fr. 174 (= 50, 16, 30) desgleichen das “(quae in hoc 
habetur, ut) caederetur”. 

15. fr. 182 (= 9, 1, 3) halte ich die Worte 

‘scilicet ut non deformitatis ratio habeatur, cum liberum 
corpus aestimationem non recipiat, sed impensarum in 
curationem factarum et operarum amissarum quasque 
amissurus quis esset, inutilis factus’ 
für eine stilistisch steife Compilatoren-Wiederholung der in- 
haltlich gleichen, textuell vollendeten Auseinandersetzung im 
fr. 136 (= 9, 3, T). Ich habe dabei besonders die vielen un- 
geschickten Genitive und das nachklappende Participium im 
Auge: fr. 136 (= 9, 3, 7) hat ‘cariturus est ob :d, quod in- 
utilis factus est” (zu “ob id, quod’ vgl. Gaius I 91. II 258), 
demgegenüber fr. 182, wie angegeben, “inutilis factus’, durch- 
aus nach Justinianischer Observanz, vgl. Cod. J. 1, 1, 8, 18 
...eiusdem oracula ... cognoscentes’. | 4, 29, 24, pr. .. .‘recte 
omnimodo . . . imperantes. Hinzukommt das ‘amissurus 
esse’. 

16. fr. 183 (= 9, 2, 2, 1) fällt neben “(cavetur, ut...) 
esse?’ das ‘sed an ... continetur, quaeritur’ Gaius nicht zur 
Last; vgl. dagegen Cod. J. 2, 3, 29, pr. “licet ante dubitabatur, 
sive oportet .. .” (ebenso 30, pr.); 4, 27, 2, pr. “quaerebatur, 
cui adquiritur actio’; 4, 66, 3, 1 “praedicere, quantum pretium 
... accipi#’; s. ausserdem dieser Zeitschrift Bd. XVI S. 305 
u. 306. Ebensowenig fällt auf ihn 

17. fr. 185 (= 9, 2, 8) die Tempusverschiedenheit in den 
Worten 

‘qui bene secuerit et dereliqust curationem, Securus non 
erit?, 
wozu vgl. dieser Zeitschrift Bd. XV S. 331; oder 
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18. fr. 187 (= 9, 2, 32) “id est, ut non... detur, sed 
sufficeret id praestare, quod’, wozu man vergleichen möge die 
Ausführungen in Bd. XVI S. 306 dieser Zeitschrift. Dann be- 
zweifle ich, dass Gaius hier [wie fr. 56 (= 2, 1, 11, 2)] ‘cum 
circa (furti actionem) haec ratio sit’ geschrieben hat, eine Prä- 
position, die sich dagegen, entsprechend dem späten Sprach- 
gebrauche, im Codex grosser Beliebtheit erfreut, z.B. 1, 1, 8, 
23; 1,3, 51,1; 1,17, 2, pr.; 1,27,1,1; 1,27,1,16 u.s.w. 
. Er würde hier vielleicht den Genitiv gesetzt haben, vgl. Gaius 
II 78 ‘cuius diversitatis vix idonea ratio redditur. Dass am 
Schlusse des pr. “daretur” (sequitur, ut ... debeat...., prae- 
sertim cum ... sit, veluti si... daretur) ungaianisch ist, 
liegt nach dem früher Erörterten auf der Hand. 

19. fr. 197 (= 10,3, 11) steht das bereits in dieser Zeit- 
schrift XVI S. 314 behandelte und als ungaianisch erwiesene 
“(in summa admonendi sumus), quod (... datur)'. 

20. fr. 200 (= 38, 10, 1), dessen 88 3—7 sich decken 

mit Iust. Inst. III 6, 1—5, sind die Worte ($ 6) 

‘sed fere vulgus omnes istos communi appellatione con- 

sobrinos vocant’ 
kürzer gefasster Ersatz justinianischer Provenienz für die aus- 
führlichere Erörterung im $ 4 der Institutionen, wofür, von 
Allem sonst abgesehen, schon der Soloecismus “vulgus’ spricht. 
Gaius gebraucht nur “vulgo’ und zwar allemal in Sätzen, ge- 
baut wie z.B. 1161: “hoc est, quod vulgo dicitur ex praediatura 
possessionem usurecipi. Nach dem, was früher in den diesem 
vorausgehenden Artikeln über Abwechselungsbestreben 
gesagt worden, ist der Compilatoren Hand auch darin zu er- 
kennen, dass im $ 6 kurz nacheinander steht: “qui progene- 
rantur ... qui nascuntur ... qui propagantur’, während die 
Institutionen an den entsprechenden Stellen “qui progenerantur’ 
dreimal hintereinander zeigen. 

21. fr. 204 (= 50, 17, 42) bietet in “iustam haben? cau- 
sam ignorantiae, an id quod peleretur deberetur’, 

22. fr. 205 (= 13, 3, 4) in ‘is locus spectetur, quo 
peteretur‘, 

23. fr. 208 (= 13, 6, 18) in ‘si invitaversmus tuque ... 
Suscepisses et ego ... commodaverim’ 
die sattsam berührte Justinianische Tempusspecialität. 
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24. fr. 212 (= 20, 6, 2) hat “non aliter hoc facere con- 
cedetur, »:53 prius ei debitum offerat”. Gaius schreibt aber 
in seinen Institutionen immer “non aliter.... quam si’, dagegen 
Justinian °n. a. nise’ (so z.B. 1, 2, 23, 2; 5,4, 24), auch na- 
türlich in den Institutionen II 13, 1; somit ist G. 11 132 in 
der aus diesen aufgenommenen Stelle das in den 
Ausgaben stehende is: in guam si zu Ändern. 

25. fr. 219 (= 14,4,11) steht “dimidia forte parte peculii 
aut tertia vel efiam minore negotietur’. Gaius schreibt in 
den Institutionen ‘vel... vel... vel’ (vgl. II 63. 76. 213. 
III 194); der Zusatz von ‘etiam’ im dritten Gliede ist im 
Codex öfters zu finden (2, 2, 29, pr.; 2, 58, 2, 3). Ueber den 
justinianischen Wechsel zwischen vel und aut s. dieser Zeit- 
schrift Bd. XV S. 339. 

26. fr. 220 (= 27,10,5) zweifele ich die gaianische Echt- 
heit des Schlusssatzes an: 

‘nam ut honestius ex bonis eius, quantum potest, credi- 
toribus solveretur, curator constituitur distrahendorum 
bonorum gratia vel a praetore vel in provinciis a prae- 
side’. 
Ich werde bestimmt durch das “quantum potest?, wo fiers fehlt 
(s. oben zu Nr. 9), das Tempusverhältniss ‘solveretur ... con- 
stituitur’, das bei Gaius noch nicht im Sinne von “vendere’ 
gebräuchliche “distrahere? (s. III 91 qui solvendi animo dat, 
magis distrahere vult negotium quam contrahere) und die 
Ueberflüssigkeit dieses den vorhergehenden (curator ex senatus- 
consulto constituitur, cum clara persona, veluti senatoris vel 
uxoris eius, in ea causa sit, ut eius bona venire debeant) bloss 
amplificirenden Satzes. 

27. fr. 222 (= 15, 1,10) verurtheilt sich das ‘(si ... in 
suspenso) est (... et ... res) iudicaretur’ nach dem früher 
Bemerkten von selbst. 

28. fr. 223 (= 15, 1, 27) zeigt sich im pr. die Hand des 
Compilators in “(maxime si qua) ... erst (aut aliquod artificium 
vulgare) exerceat’. Ob nicht überhaupt der ganze Satz als 
späterer erklärender Zusatz anzusehen sein möchte? Was mir 
auch von den das pr. abschliessenden Worten zu gelten scheint: 
“Longe magis non dubitatur, et si in rem versum est, quod 
iussu patris dominive contractum sit’ und zwar wegen des 
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“longe magis’, da Gaius “mulio magis?’ schreibt (II 74; IV 90); 
so scheint mir denn auch verdächtig das 9, 2, 2, 2 stehende 
‘longe magis (bestiae in eo numero non sunt)’ und das 44,7, 
5, pr. sich findende “longe magis (is, cuius negotia gesta 
sunt etc.)”. 

29. fr. 223,8 (= 15, 1, 27, 8) möchte ich wegen “‘dum- 
taxat” anfechten. Gaius pflegt „nur“ durch “tantum’ auszu- 
drücken; “dumtaxat’ steht bei ihm bloss an der Stelle I 151. 
152 in einer solennen, in den Ausgaben mit Majuskeln ge- 
schriebenen Formel “Titiae uxori meae tutoris optionem „dum- 
taxat semel do‘ aut „dumtaxat bis do“. Aus ihr werden die 
Worte „dumtaxat semel“ und ‚„dumtaxat bis“ nur citirend im 
8 153 wiederholt, so dass W. Studemund nach Erscheinen seiner 
Gaius-Ausgabe im Seminar der Strassburger Universität, wie 
ich mich wohl erinnere, die Ansicht äusserte, es scheine ihm, 
dies d. s. und d. b. sei mit Majuskeln zu schreiben. Cod. Just. 
2, 58, 2, 11 dagegen braucht für „nur‘‘ ohne Weiteres dum- 
taxat, z.B. “absenti autem in pendentibus dumtaxat litibus”. 

30. fr. 224 (= 15, 1, 29) ist ungaianisch das “esset” in 
‘quia de eo quisque peculio, quod apud eum esset, quolibet alio 
agente teneatur”. 

31. fr. 232,5 (= 17,1,27) wage ich das “dumtaxat’ (sed 
in id dumtaxat tibi obligatus ero) anzufechten mit Rücksicht 
auf das zu fr. 223 Ausgeführte. Gaius in den Institutionen 
schreibt, wie gesagt, tantum, wobei ich hinweise auf das De- 
monstrativum aufweisende Stellen wie 196 “hi tantum qui’, 
Il 66 u. 218 “ea tantum’, IIl 70 “tantum eam partem’, III 72 
“in hoc tantum”. 

32. fr. 237 (= 17,2,68). In ‘illud quaeritur, utrum.... 
videtur” ist der Indicativ natürlich ungaianisch (s. oben zu 
Nr. 16). Dasselbe gilt von dem Modus des abhängigen 
Satzes in 

33. fr. 238,4 (= 18, 1, 35): prius animadvertendum erit, 
quid inter eos de custodia rei convenerat. 

In demselben Fragmente nehme ich in dem den $ 7 be- 
schliessenden Satze “nec interest, utrum pretium omnium cen- 
tum metretarum #» semel dietum sit an in singulos eos’ An- 
stoss an dem “in semel?, was zusammen offenbar bedeutet „ein 
für allemal“ oder „mit einem Male“, wie ganz ähnlich, aber 
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ohne „in“ vor semel, gesagt wird Cod. 6, 40, 3, 2 “sive semel 
sive in annos singulos haec liberalitas fuerit conscripta’. Ich 
möchte als Analogon herbeiziehen die Stelle Cod. 8, 10, 13, 
wo sich auch ein derartiger präpositionaler Ausdruck ver- 
wendet findet: “aliud ius in hac regia civitate de huiusmodi 
observari.. 

34. fr. 245,3 (= 19, 2, 25) scheinen mir die dem Satze 
“et ante omnia colonus curare debet, ut opera rustica suo 
quoque tempore faciat’ angehängten, an sich herzlich über- 
flüssigen Worte “ne intempestiva cultura deteriorem fundum 
faceret” wegen des faceret zugesetzt zu sein, zumal angesichts 
des folgenden parallel gebauten, aber eines solchen Zusatzes 
entbehrenden Satzes: praeterea villarum curam agere debet, 
ut eas incorruptas habeat. 


35. fr. 248 (= 23, 2, 17) ist Gaius nicht verantwortlich 
für den Tempustausch “emanciparet — emancipet’ in den 
Worten “Itaque volenti generum adoptare suadetur, ut fillam 
emanciparet; similiter suadetur ei, qui nurum velit adoptare, 
ut emancipet filium’”. 

36. fr. 250, 3 (— 24,2,2) hat Gaius das ‘sive... sive..., 
nihil interest” nicht geschrieben; er verbindet mit interest ent- 
weder “utrum ... an’ (so Il 37. 208. 243. 264. III 87. 119®) 
oder ‘an ... an’ (Il 144) oder ‘— an? (IV 83). 

37. fr. 282 (= 37, 4, 9) “utrum autem pater adoptivus 
vivz£ an defunctus est, nihil interest’ kann (s. oben 32) nicht 
von Gaius sein; ebensowenig die Modusverschiedenheit in 

38. fr. 283,1 (= 37,4, 12): ‘si prius testamentum extet, 
quo filius exheredatus est, sequens imperfectum, in quo prae- 
teritus si# filius...” Auch 

39. fr. 306 (= 29, 4, 17) ist das Abhängigkeitsverhältniss 
eut, Si... nollet, ... adeat et restituat” ungaianisch; ebenso 

40. fr. 309 (= 29, 5, 25) in ‘cavetur, ut ... fiat ita, ut 
... dicant et puniantur et ... darentur’; ebenso 

41. fr. 312 (= 30, 68) “usque adeo, ut idem iuris est et 
si testamento domini liber esse iussus fuerit’ (richtig fr. 321 
—= 35, 2, 81); ebenso 

42. fr. 312, 3 “quodsi idem pure legatus si? et ex die liber 
esse jussus erif’; ebenso 
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43. fr. 319 (= 35, 2, 77) “et ideo si... exhaustus est, 
Seio autem ... relictus sit’; ebenso 

44. fr. 371 (= 39, 2, 32) ‘si... habui eaeque vitium 
faciant et... videar:s’; ebenso | 

45. fr. 374 (= 44,2, 15) “si... si et... possides’; 
ebenso | 

46. fr. 389 (= 32, 2) “licet suus heres erif, cf. fr. 507 
—= 38, 17, 9; (richtig dagegen fr. 391 — 33, 2, 29). 

47. fr. 392, pr. (= 34,5, 7) halte ich in den Worten 
“ego commodius dici puto, si quidem natus non est, minime 
eum partem facere, sed totum ad te pertinere, quasi ab initio 
solido relicto’ die von “quasi” an für Zusatz, weil angehängt 
in der bei Justinian beliebten Form des abl. abs. — Die durch- 
aus justinianische Form und Ausdrucksweise mit ihrem Ab- 
wechselungsbestreben von 

fr. 392, 2 (si... si quidem ... si vero | si testator ius- 
sisset ... . si significavit testator | conveniens videri esse . 
consentaneum esse | eis restitui oportere ... eis restitui debere) 
rechtfertigt Lenels Vorgang, diese ganze zweite Hälfte des 
Paragraphen den Compilatoren zuzuweisen. 


48. fr. 395,4 (= 36, 1, 65) wird der ganze Schluss von 
“et hoc est fatendum. requirendum tamen et illud est’ an von 
Lenel den Compilatoren zugewiesen. Als sicher darf dies 
gelten von den Schlussworten ‘nis: evidentissimis probationibus 
fuerit ab herede adprobatum contemplatione sui servum esse 
heredem institutum’, indem ich bloss hinzuweisen brauche auf 
Cod. 3, 33, 13, 3: ‘nisi specialiter evidentissimis probationibus 
ipse legatarius possit ostendere et dominium ei domus esse 
relictum” (vgl. Cod. 7, 63, 5 evidentissime ostendere) und Cod. 
4,5, 11,1 ‘nisi hoc specialiter ab altera parte adprobetur”. 

49. fr. 399 (= 20, 1,41) hat schon im Bd. XVI S. 308 
dieser Zeitschrift seine Behandlung erfahren. 

50. fr. 401 (= 20, 3, 2) “an his succurritur, quaeritur’ und 

51. fr. 402,3 (= 20,4, 11) “boc quaeritur, an... fwit..; 
aeque quaeritur, an... fuerst” zeigen die bekannte ungaianische 
Modusverkehrtheit. 

52. fr. 403, pr. (= 20, 6, 7) hat Lenel die Worte “aut 


etiam ipse tutor, scilicet si commodum aliquid vel satis ei fieri 
Zeitschrift für Rechtsgeschichte. XVII. Rom. Abth. 21 
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ex eo iudex aestimaverit’ dem Compilator zugewiesen. Soll 
man Gaius im folgenden Paragraphen ein ‘cus et solvi potest 
et in id praepositus est” zumuthen? Wenn ja, dann muss 
man auch glauben, dass er fr. 395, 1 (= 36, 1, 65) geschrieben 
hat ‘st «is qui hereditatem sibi reddi ab herede stipulatus sit 
eique ex stipulatu agenti restituta fuerit hereditas, constat’, 
auf keinen Fall aber mit Mommsen is vor qus und 
que nach ei streichen wollen. 

53. fr. 418 (= 1, 2, 1) halte ich den ganz im bieder- 
männischen Lehrtone von Justinians Institutionen I 1,2 ge- 
haltenen Schlusssatz 

“namque, nisi fallor, istae praefationes et libentius nos 
ad lectionem propositae materiae producunt et, cum ibi 
venerimus, evidentiorem praestant intellectum’ 
für ein Stücklein compilatorischer Weisheit, zumal ein “ib? 
venerimus’ sein Pendant findet in Stellen wie Cod. 1, 3, 48, 2 
“hoc quod in sacro venit; 7,6, 1, 1 “quae in coloniis missa 
est’; 7, 7,1,2 “in aedem sacram deponere; 4, 21, 18 “ut possint 
. bi destinare, ut...” Von evidens war schon oben die 
Rede (s. Nr. 48); Verbindungen mit “praestare’ sind im Codex 
gang und gäbe. 

54. fr. 431 (= 48, 5, 44) ist die Tempusverschiedenheit 
in “ne is, qui scirei ..., committat’, anstössig. Im 

55. fr. 433 (— 50, 16, 235, 1) kann G. “fabros tignarios 
dicimus non eos dumltazxat, qui tigna dolarent, sed omnes, qui 
aedifcarent’, so nicht geschrieben haben: “dumtaxat’ (s. oben 
Nr. 29) und die Conjunctive des Imperfects sprechen dagegen. 

56. fr. 436 (= 50, 16, 236, pr.) ist das nach den Worten 
‘nam et medicamenta venena sunt’ folgende 

‘quia eo nomine omne continetur, quod adhibitum na- 
turam eius, cui adhibitum esset, mutat’ 
Zusatz; denn erstens kommt das Gaius unbekannte ‘omne 
quod’ mehrfach im Codex vor, z. B. Const. de emend. etc. 5; 
3, 1, 13, 8%; 4, 35, 23, 1 u. 3; 11, 48, 22, 3; zweitens finden 
wir hier wieder die schon so oft erwähnte Tempusverschiebung: 
esset, mutat., 

57. fr. 446 (= 5,2, 4) möchte Lenel Gaius absprechen. 

Sicher hat er Recht für die Worte von “‘quod’ an (‘quod 


— 


PrEEER: 
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plerumque faciunt, maligne circa sanguinem suam inserentes 
iudicium novercalibus delenimentis instigationibusque corrupti’). 
Kennzeichen dafür sind neben dem schwülstigen Ausdrucke 
das justinianische Füllsel plerumque, ferner circa (s. oben bei 
Nr. 18) und die angehängte Participialconstruction; vgl. zu 
letzterer Cod. 4, 29, 24, pr. “... recte omnimodo ... im- 
perantes’. | 6, 22, 10, pr. “.. . eidem legi..... oboedire im- 
perantes’ | 3, 28, 30, 1 ‘iura ...... acceptura’. 

58. fr. 510,5 (= 46, 1, 70) ist in den Worten “ut in 
partem, quam ex furto sibi restitui desiderat’ vor partem das 
Demonstrativpronomen ausgelassen, wie so oft bei Justinian, 
z.B. Cod.J. 1,2, 21,1 “in locis, in quibus’ | 22, 1 “in casibus, 
quos’ | 1, 17, 2, 22 “in constitutione, quam?’ | 3, 28, 37,1g ‘ad- 
versus res, quas ...’ U.8.W. 

59. fr. 513 (= 45, 1, 141) ist das “dumtaxat” (s. oben 
unter Nr. 29) und damit wohl auch der ganze Zusatz “Titio 
autem dumtaxat recte solvitur” anzufechten. 


60. fr. 521 (= 46, 1, 72) sind die Worte ‘quem sub hoc 
modo accepi, ut usque ad tempus vitae suae dumtaxat obliga- 
retur’ von Lenel zögernd dem Gaius abgesprochen. Hier 
kommt aber zu dem ‘dumiaxat” entscheidend noch ‘sub hoc 
modo’ hinzu, vgl. Cod. 4, 34, 11, pr. (sub hoc modo) und 5, 70, 
7, 10 (sub eodem modo). 

Die Besprechung der Fragmente aus der Schrift „rerum 
cotidianarum libri VII“ (Lenel 486—506), die ja zum grossen 
Theile in den Justinianischen Institutionen wiederkehren, soll 
sich demnächst hieran anschliessen. 


21* 


VIl. 
Die Anfänge der Bonorum possessio. 


Von 


Herrn Geheimrath Professor Dr. A. Schmidt 
in Leipzig. 


Wo die Anfänge der Bonorum possessio zu suchen und 
wie dieselben beschaffen seien, darüber geben die Quellen keine 
genügende Auskunft, wie gewöhnlich. Versucht man in der 
Sache zur Klarheit zu gelangen, so wird man von dem Aus- 
spruch Papinian’s auszugehen haben, durch welchen derselbe 
das Verhältniss des prätorischen Rechts zum ciuile ius im All- 
gemeinen zu bestimmen beabsichtigt. 

Fr. 7 $ 1 de iustitia et iure: Ius praetorium est quod 
praetores introduxerunt adiuuandi vel supplendi uel cor- 
rigendi iuris ciuilis gratia propter utilitatem publicam. 

Diese Unterscheidung bewährt sich in der Bonorum pos- 
sessio vollständig. Zunächst ab intestato finden wir alle drei 
Elemente nebeneinander; denn die zweite Classe, Unde legi- 
timi, ist adiuuandae hereditatis gratia vorhanden, die dritte 
und vierte, Unde cognati und Unde vir et uxor, suppliren; 
endlich die erste, Unde liberi, corrigirt. Was die Bonorum 
possessio secundum tabulas anlangt, so war sie nach dem 
Zeugniss von Gaius anfangs sine re!), erst Kaiser Antoninus 
gab ihr correctorischen Charakter?).. Endlich die Bonorum 


!) Die Frage, welche Bonorum possessio cum re, welche sine re 
sei, entscheidet sich einfach nach dem Zweck ihrer Ertheilung. Da, wo 
der Prätor sie gibt entweder adiuuandae oder supplendae hereditatis 
gratia, ist seine Meinung, dass sie der hereditas zu weichen habe. Nur 
wo er sie hereditalis corrigendae causa ertheilt, da soll sie auch der 
hereditas gegenüber aufrecht erhalten werden. — *) Gaius 2 $ 119. 120. 
— Vor Antoninus war das sogenannte prätorische Testament im 
Grund gar keine eigene Testamentsform, denn den heredes gegenüber 


A. Schmidt, Die Anfänge der Bonorum possessio. 325 


possessio contra tabulas ist corrigendae hereditatis causa ein- 
geführt worden. 

Nun aber hat der Prätor offenbar nicht mit allen drei 
Richtungen gleichzeitig begonnen, sondern lediglich mit einer 
derselben. Welche das sei, darüber besteht bei dem Mangel 
entscheidender Quellenzeugnisse?!) eine sehr natürliche, allbe- 
kannte Meinungsverschiedenheit?). Ich habe mich schon früher 
für diejenige Ansicht erklärt, welche in dem „adiuuare heredi- 
tatem‘‘ den Anfang der Dinge glaubt erkennen zu müssen, 
und meine jetzt, durch genaueres Eindringen in den Entwicke- 
lungsgang des prätorischen Instituts den Beweis dafür minde- 
stens bis zur vollen Wahrscheinlichkeit erbringen zu können. 

Das römische Volk stellt an die Spitze der Jurisdiction 
den Prätor als einen magistratus cum imperio, d.h. als einen 
Vertreter der Souveränetät des Volks selber. Gerade aus die- 
sem imperium folgt, was dem iudex versagt bleibt, jene freie 
Hand, mit welcher der Prätor seine, der aequitas entlehnten 
Grundsätze auch dem ciuile ius gegenüber geltend zu machen 
berechtigt ist. Seine Mittel dazu sind gemäss seiner Stellung 
ausschliesslich die processualischen; ganz vorzugsweise gehört 
dahin das „dare actionem‘ und „denegare actionem“®). Da- 


(den testamentarii ebenso gut wie den heredes ab intestato) war diese 
Bonorum possessio kraftlos; ihre Bedeutung begann erst bei vacans 
hereditas.” Die Wirkung eines eigentlichen Testaments fügt erst der ge- 
nannte Kaiser hinzu. Das sogenannte prätorische ist also im Grunde 
ein kaiserliches Testament. 

2?) Man hat geglaubt, in den Anfangsworten des Institutionentitels 
de bonorum possessionibus „lus bonorum possessionis introductum est 
a praetore ueteris iuris emendandi causa“ ein entscheidendes Zeugniss 
dafür erkennen zu müssen, dass der Anfang der Sache in der Correctur 
der hereditas liege. Allein ein historischer Ausspruch der Verfasser der 
Institutionen ist da, wo sie nicht eine classische Quelle direct aus- 
schreiben, von geringem Werth. Das „introductum“ ist schwerlich ein 
wohlüberlegter Ausdruck ; ich vermutbe, sie haben die Stelle Papinians 
vor Augen gehabt, dahei aber den Ausdruck des Juristen „introduxerunt“, 
der sich auf sämmtliche Fälle bezieht, unvorsichtigerweise auf den einen 
beschränkt. — *) Bei einer so viel besprochenen Frage wird es nicht 
erforderlich sein, die Arbeit mit allbekannten Litteraturnotizen zu be- 
lasten. — °) Da, wo der Prätor das ciuile ius corrigirt, verfährt er ge- 
wöhnlich in der Art, dass er dem einen eine Klage seiner Schöpfung 
gewährt und gleichzeitig dem anderen die ihm zustehende ciuilis actia 
versagt. 
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mit schliesst seine schöpferische Thätigkeit; wo er jedoch kraft 
seiner Machtvollkommenheit eine, dem ciuile ius fremde actio 
neu gewährt, da übersetzt die Jurisprudenz diese actio in ein 
prätorisches Recht '!). 

Die Ertheilung der Bonorum possessio durch den Prätor 
ist nicht die unmittelbare Einräumung des Besitzes, sondern 
lediglich einer Anwartschaft, der Befugniss, sich im Wege 
Rechtens in den Besitz zu setzen. Als Mittel dazu dienen 
vom Prätor eigens zu dem Behuf geschaflene Klagen. Die- 
selben sind von zweifacher Art. 

Erstens. Der Bonorum possessor erhält das interdictum 
Quorum bonorum; das ist ein selbständiges, mit den ciuiles 
actiones hereditariae in keinem Zusammenhang stehendes 
Rechtsmittel. Durch dasselbe verschafft sich derjenige, dem 
der Prätor das Prädicat des Bonorum possessor ertheilt hat, 
nicht etwa den Besitz der ganzen Erbschaft, sondern aus- 
schliesslich den der corpora hereditaria: es ist ein intedictum 
adipiscendae possessionis. 

Zweitens. Ueberdies gibt der Prätor die gesammten 
Klagen, welche der heres als directae hat, dem Bonorum pos- 
sessor als utiles mit der Fiction quasi heres esset?). Also die 
vindicationes, die personales actiones und insbesondere die 
hereditatis petitio, welche hier die Bezeichnung als possessoria 
erhält ®). 

1) Dadurch, dass der Prätor deinjenigen die rei uindicatio accommo- 
dirt, der nach ciuile ius Eigenthum nicht hat, entsteht nach dem Aus- 
druck der Jurisprudenz ein zweifaches Eigenthum an derselben Sache 
(Gaius 2 8 40sq.). Wo der Prätor bei Nichtvorhandensein einzelner 
civiler Erfordernisse die utilis confessoria actio gewährt, erkennt die- 
selbe Jurisprudenz eine praetorio iure constituta seruitus an: Bekker's 
Jahrbuch III S. 249. 267. — ?) Uebrigens reichen, was man gewöhnlich 
nicht zu bemerken pflegt, die fictitiae actiones in die Zeit der Legis- 
actionen hinein; denn eine jede pro iudicato manus iniectio enthält eine 
solche. Ueberhaupt werden die Fictionen dem ius sacrum entstammen. 
— 3) Für das Vorhandensein der Universalsuccession war das Vorhanden- 
sein der possessoria hereditatis petitio kein wesentliches Erforderniss; 
denn arrogatio und conuentio in manum mariti liefern den Beweis der 
Möglichkeit einer solchen ohne universelle Klage: Gaius 3 $ 82. 8. 
Daher kann die utilis hereditatis petitio immerhin später entstanden 
sein als die utilen Einzelklagen. Jedenfalls aber ist der Prätor ihr 


Schöpfer; dass sie erst eine Erfindung der Compilatoren sei, ist absolut 
unglaublich. 
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Die Gleichstellung des Bonorum possessor mit dem heres 
wird demnach keineswegs durch das interdicttum Quorum bo- 
norum, sondern durch die utiles actiones bewerkstelligt; ledig- 
lich durch sie wird er Universalsuccessor !). 

Da nun keinesfalls beide Klagformen gleichzeitig ent- 
standen sind, da ferner die Interdicte in der Hauptsache der 
Legisactionen-Zeit, die utiles actiones erst dem Formular- 
process angehören, so unterliegt es keinem Zweifel, dass die 
Entwickelung mit dem interdictum Quorum bonorum begann 
und dass die utiles actiones in einer wesentlich späteren Periode 
nachfolgten. 


Auf Grund dieser Erwägung gelangen wir zu folgendem 
Resultat. 

1. Da der Bonorum possessor ursprünglich kein anderes 
Rechtsmittel hatte als das interdictum Quorum bonorum, also 
lediglich den Besitz der corpora hereditaria erhielt, so ist er 
in dieser Zeit gar nicht prätorischer Erbe; das wird er erst 
in einer späteren Epoche durch das Hinzukommen der utiles 
actiones. 

2. Dadurch löst sich zugleich die Streitfrage über die 
Natur des interdictum Quorum bonorum. Wenn es zur Zeit 
seiner Entstehung noch keinen prätorischen Erben gab, so 
kann es unmöglich den Beweis eines prätorischen Erbrechts 
erfordern; die entscheidenden Worte „Quorum bonorum ex 
edicto meo illi possessio data est“ verlangen nichts weiter, als 
dass dem Kläger die Bonorum possessio in gehöriger Weise 
ertheilt sei: und das ist ihr natürlicher Sinn. 

3. Ist dem so, so kann die Bonorum possessio nicht zum 
Besten irgend eines prätorischen Erben eingeführt sein, denn 
es gab damals noch keinen (also weder supplendae noch cor- 
rigendae hereditatis causa), sondern lediglich zur Unterstützung 
des heres: adiuuandae hereditatis gratia?). 


ı) Der Gang der römischen Rechtsentwickelung pflegt der zu sein, 
dass sie mit einem Fall beginnt, den sie vollkommen übersieht, um 
sodann vorsichtig und allmälig zu erweitern, was sich bewährte. Unsere 
Gesetzgeber beginnen dagegen gar nicht selten umgekehrt mit einem 
allgemeinen Princip, um nachträglich zu der Erkenntniss zu gelangen, 
dass es auf die einzelnen Fälle des Lebens nicht passt. — *) Damit 
stimmt, ohne die Frage zu entscheiden, der bekannte Ausspruch Cicero’s 


328 A. Schmidt, Die Anfänge der Bonorum possessio. 


Demnach ist die älteste Classe der Bonorum possessio in- 
testati diejenige, welche den Namen Unde legitimi trägt; von 
der Bonorum possessio secundum tabulas steht es, wie ange- 
geben, fest, dass sie mit gleichem Charakter begann; ebenso 
sicher ist die Bonorum possessio contra tabulas von Anfang 
an eine Correctur und, da sie die Bonorum possessio Unde 
liberi zur Voraussetzung hat, die jüngste Form der Bonorum 
possessio überhaupt ?). 

4. Endlich ergibt sich, wie auch sonst nicht selten, für 
den Ausdruck bonorum possessor eine Wandlung im Sprach- 
gebrauch. In der ersten Periode ist er lediglich possessor im 
eigentlichen Sinn, nämlich rerum corporalium hereditariarum : 
nur das ist die ursprüngliche Bedeutung der Worte des Inter- 
dicts „Quorum bonorum ex edicto meo illi possessio data est‘. 
Das stimmt allein mit dem Sprachgebrauch des Edicts, ins- 
besondere in den verschiedenen Formen der Interdicte; denn 
hier bedeutet possidere niemals etwas Anderes als corporalis 
possessio ?). 

Erst im zweiten Stadium der Entwickelung, also nach 
Hinzufügung der utiles actiones, entwickelt sich der bonorum 
possessor zum prätorischen Erben. Erst hiermit beginnt das 
prätorische Erbrecht: das Wort „possessio‘ erweitert seine Be- 
deutung. 


in Verrem II, 1,44: Posteaguam ius praetorium constitutum est, semper 
hoc iure usi sumus: si tabulae testamenti non proferrentur, tum uti 
quemque potissimum heredem esse oporteret, si is intestatus mortuus 
esset, ita secundum eum possessio daretur. 

1) Auf Grund des civilen Notherbrechts hatte der Prätor bei Prä- 
terition eines Sohnes bonorum possessio Unde liberi zu gewähren. Weil 
dagegen bei Präterition einer Tochter oder eines Enkels der Satz galt 
„scriptis heredibus adcrescunt“ (Gaius 2 & 124), so hatten diese Accrescenz- 
erben lediglich Anspruch auf bonorum possessio secundum tabulas. — 
Es mag hier hervorgehoben werden, was man häufig ebenfalls nicht 
bemerkt, dass in dieser Accrescenz die älteste Verletzung des Satzes 
„nemo pro parte testatus pro parte intestatus decedere potest‘“ zu er- 
kennen ist. Der Umstand, dass diese Durchbrechung auf dem Wege der 
Fiction erfolgt, ändert nichts an der Sache. — ?) Bekker’s Jahrbuch 
III S. 255. 
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[Ein unbekannter Codex rescriptus der Basiliken.] In seinem 
letzten Lebensjahre hat C. E. Zachariae von Lingenthal die Parali- 
pomena ad Basilica veröffentlicht. In dieser kurzen aber wichtigen 
Arbeit hat der berühmte Meister Nachrichten und Bruchstücke zu- 
sammengestellt, um die Kenntniss der verlorenen Bücher der Basiliken 
weiter zu fördern. Dazu hat er auch eine Wiederherstellung des 53. Buches 
auf dem Grunde der von ihm einige Jahre vorher entdeckten und heraus- 
gegebenen lateinischen Uebersetzung des Venturi (Berliner Sitzungsberichte, 
Hist.-phil. Classe, 10. Januar 1881) versucht. Zu diesem Zwecke hatte 
er mich beauftragt, den codex ambrosianus D. 474 inf. zu prüfen; die 
Untersuchung führte zu keinem wichtigen Ergebnisse, wie er selbst in 
seiner Praefatio p.7f. ausführlich mitgetheilt hat. Er schliesst mit den 
Worten: Ea nolui praetermittere, ne quem vana spes inedita Basili- 
corum fragmenta in Ambrosiana reperiendi fallat. 

Und doch lag eben in der Ambrosiana eine Handschrift, deren 
Kenntniss dem hochverdienten Greise grosse Freude gemacht hätte. 
Niemand aber wusste damals von dem verborgenen Schatze. Erst seit 
einem Jahre hat ein Mitglied des ambrosianischen Collegiums, der tüch- 
tige Dr. G. Mercati, bemerkt, dass der Cod. F. 106 sqgq., welcher die 
‘Ouslias des Kaisers Leo (des Weisen) enthält, ein Palimpsest war, dessen 
ältere Schrift sich auf die Basiliken bezog. Er beeilte sich, die gute Nach- 
richt mir mitzutheilen und mich zum genaueren Studium des wichtigen 
Fundes einzuladen. Mit froher Ueberraschung sah ich, dass es sich 
nicht nur um die älteste bekannte Handschrift der Basiliken handelte 
(aus dem zehnten Jahrhunderte), sondern auch dass viele Seiten den 
unedirten Büchern gehörten. Es war keine leichte Aufgabe, den Inhalt 
der einzigen Blätter festzustellen und den noch nicht bekannten Theil 
abzuschreiben. — So könnte ich Vieles wiedergewinnen, was man früher 
als für immer verloren ansah. 

Die Handschrift enthält nicht den vollständigen Text der Basiliken, 
sondern eine stark abgekürzte Redaction desselben: manche Titel und 
sehr viele Capitel werden übersprungen; aus vier reoyn nämlich ist nur 
ein zeöyog gemacht worden). So haben wir Bruchstücke aus allen den 


1) Aus dem fast ganz erhaltenen Index erhellt, dass die Basiliken 
damals in vier ss0xn publicirt zu werden pflegten; jedes Teuchos ent- 
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verlorenen Büchern wiederbekommen; namentlich aber aus dem XIX., 
aus dem XXXV., aus dem XLIV., aus dem LIII. und LVIN. 

Noch in diesem Jahre werden die neu erworbenen Theile nebst 
lateinischer Uebersetzung veröffentlicht werden. Die Romanisten werden 
somit ein wichtiges Hülfsmittel für ihre Studien erhalten. Was der 
neue Fund für die Kritik und die vollständigere Kenntniss der Quellen 
leisten wird, kann man aus den folgenden beispielsweise angeführten 
Anmerkungen ersehen: 


fr. 13 812 D. XIX, 1 et si = Hal. ut si = xai da». 

fr.30 $ 1 ib. idest maxime = Mom. ‘et m. = xal ualıora. 

fr.29 pr. D. XXI, 1 “in actione’ Fl. = in hac actione Mo. edd. = &v 
y ayayf. 

Zwischen fr. 31 8 24 und 8 25 sind folgende Worte eingeschoben, die 
wahrscheinlich auch im lateinischen Texte zu finden waren: Kalds 
6 ayopaoıns ovugwvei eiow ngodeouiag 7 xal dınvexus anodoüyeaı 
TO dyogaadtv anapkoxov aurd = Recte emptor paciscitur ut intra 
diem vel etiam in perpetuum reddere [liceat] rem emptam, quae 
ei displiceat. 

fr.41 D.XXI, 1 = alligata = Mo. cj. ‘ita all.” = oirwog dedeuevor. 

fr. 34 D. XXIV, 1 = valere dotis dationem = d. d. del. Fl. = Eppwrai 
n 175 noosxös Enidooss. 

fr.31 81 D. XXVIIIL,5 hereditatem dominam esse defuncti locum optinere. 
Die ausgezeichneten Worte werden von Mommsen weggelassen, 
doch liest man im Griechischen: deorowa yap Eorıv 7 xinpovouia 
Tonovy Eyovon Toü TEÄEUINOERYTOG, 

fr.34 82 D. XXVIII,6 a substitutione Fl. Mo. = a substituto dett = ano 
Tod ÜNOXKTECTGTOV. 

Im Titel XXXVI, 1 stimmt die Zählung der Fragmente völlig mit der 
der Mommsen’schen Ausgabe überein. 

fr.39 D.36,1 = sed et successio = ‘et’ del. Mo. = dAla Jiadoyn. 

fr. 80 812: ex usuris pro quantitate nummorum redactis = ‘redacta’ 
schlägt Mo. vor = 2x 10» Toxwy xur« TnV NOGOTNTE Tv Gvvayo- 
utvoy vovuuwy. Also las der Grieche in seinem Exemplar: “pro 
quantitate nummorum redactorum’: eine gewiss vortreffliche Lesung. 

fr.84. Das Bruchstück ist in den lateinischen Handschriften nicht mehr 
zu finden. Mommsen hat in seine Ausgabe den Auszug des Tipu- 
citus aufgenommen, der hier aber sehr unvollständig ist, und nur 
die Fragestellung (nicht auch die Entscheidung) enthält. In den 
Basiliken lautete das Fragment folgendermassen: 


hielt 15 Bücher. Das scheint mir die ursprüngliche Theilung gewesen 
zu sein; dazu stimmt auch die Angabe im Vorworte der Epitome, wo 
man eben von r£ocages Bißdos spricht (Bißlog hier = Teöyos). Zwar 
lesen wir im Proömion der Basiliken „ev 85 teuysoıw ovrexeyaluıWoausv“; 
es liegt aber die Vermuthung sehr nahe, dass man E£ statt rescapos 
interpolirt habe, nachdem dem ursprünglichen Basilikentexte die nedcaı« 
oxo4sa hinzugefügt wurden. 
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Eav £ityounv xotwortiv 003 xai novovuny, era ypwıyas UE 
xinpovöuov dfıWons anoxerasıyvan odx Evayouns dia 10 yokos ıf 
Tod yedeıxouuiccov anası)ae, Ev Erosmög eluı Tv reps TOD Xokovs 
dyayıv vnodeiacdeı. | 

Si dicebatur me tibi debere egoque infitiabar, deinde, scripto 
me herede, rogaveris [me] restituere, non convenior circa debilum 
fideicommissi petitione, si paratus sim de debito actionem suscipere. 


fr. 85. Wieder ein Bruchstück, das in der lateinischen Ueberlieferung 
verloren worden ist. Der von Mommsen angeführte Auszug des 
Tipueitus ist auch sehr unvollständig, und das Wichtigste, d.h. die 
Entscheidung, fehlt. 
Kay anoxaraoıy Unekovoiw xAngovouia, xales uera aurefovcıo- 
intra dvayıı za dvaysıcı Tais xÄnpovomainıg dywyais. 
Si restituta sit filiofamilias hereditas, recte post emancipationem 
agit et convenitur hereditariis actionibus. 
fr.10 D. XXVIIL,7 condicionalis est haec institutio. Die Worte sind nach 
Mommsen zu streichen. In den Basiliken fehlen sie auch. 


fr. 108 pr. D.30 = reddi = Mo. cj. reduci = nach den Basiliken ist 
redire zu lesen (navtgyeras): wohl die beste Lesung. 


fr.88 $2 D. XXXI = post mortem domini mei. Mommsen fügt imposus 
hinzu. Die Basiliken sagen: wer« Teisurgv Tod dvdoös ovveorn 
d. h. constitit. 

fr.30 pr. D. XXXIIIL,2 = heres = ex parte heres cj. Mo. = 6 eis xAngo- 
vöuog unus heres (ex heredibus). 

fr. 1112 8 2 D. XXXV, 2 — quibusdam = duobus Mo. = dvo rir, 
d.h. duobus quibusdam. 

fr. 81 D. XVII, 6 = meliorem condicionem emptoris facit = Mo. 
statt “emptoris’ will “eius’ (scil. venditoris) lesen. Aber die Basi- 
liken lesen: dneo tod dyopaoıoö Zorıv. 

fr.4 811 D. XLIX, 16 = qui se sollicitavit ab alio. Statt ‘sollicitavit’ 
schlägt Mommsen vor: sollicitari sustinuit; aber die Basiliken 
schreiben ganz wie unser lateinischer Text: ö davrov anamav E£ 
£r£pov, 

fr.3 8 2 D. XLIIT, 20 is locus meus sit = Mo. alveus = Zuos Zorıy 
Ö Tonog. 

fr.8 82 D. XLIII, 26. Die Stelle ist im lateinischen Texte sehr ver- 
wickelt und offenbar verdorben. Die Basiliken lesen ganz einfach: 
0 dE ovx avalaußavsı, nag’ auın doxwW zovro Eysıv. Ich vermuthe, 
dass auch im Lateinischen so zu lesen ist: „ut si ille non revocet 
[posse interdicere quasi ab illo precario habeas, non quasi a me 
et si passus est aliquo tempore a se precario habere], recte inter- 
dicet, quasi a se precario habeas.“ Die in Klammern geschlosse- 
nen Worte sind wohl als Glossem zu streichen. 


fr.6 D. X1,7 filiisfamilias et emancipatis. Das erste Wort will Mommsen 
streichen; doch lesen die Basiliken vurefovosos 7 aursfouoior. 
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Auch für die Kritik des Codex ist der neue Fund werthvoll. Dafür 
gebe ich hier nur wenige Beispiele: 
c.281 C.IV,48 positum = postea Kr. = dnoxsiusvov. 
c.4#C.X,42 curiales = curules Kr. = inneis. 
c.3 C. XIII, 11. Die weggefallene Constitution kann man (wie noch 
andere) nun aus den Basiliken vollständiger wieder hersetzen: 
‘O eis Tönov rs nölsws xrioag olxeios dvalduacı, dv ® un 
BAanın ııv nölıy, Idıov avıod Lykrw TO xrıodev zul udlAov eiyaopı- 
orsiodm Ws ınv ToAıw X0CUuwV. 
Qui in loco civitatis propriis sumptibus aedificavit, quatenus 
civitati damnum non adfert, proprium habeat aedificium et potius 
ei gratiae referantur, utpote qui civitatem ornaverit. 


Es mögen diese Beispiele genügen, einen Begriff von der Wichtig- 
keit der ambrosianischen Handschrift zu geben). 
Pavia. C. Ferrini. 


[Zu dem „Verzeichniss der wissenschaftlichen Schriften Zachariäs 
von Lingenthal“ Band XVI. Rom. Abth. S.320 ff.) In die bibliographische 
Uebersicht der Schriften Zachariäs von Lingenthal, welche ich im 
XVI. Bande dieser Zeitschrift S. 320—332 veröffentlicht habe, haben sich 
einige Versehen eingeschlichen. Auf S.329 steht: 

XLIX. Ueber ein trapezuntinisches Chrysobull. Ebenda, 
Sitzung vom 7.Mai. S. 291—297. 

Es muss aber dafür heissen: 

Ueber ein trapezuntinisches Chrysobull. Sitzungs- 
berichte der philosophisch-philologischen und 
historischen Glasse der Bayerischen Akademie der 
Wissenschaften zu München. Sitzung vom 7.Mai 1881. 

Sodann möchte ich noch hinzufügen, dass Zachariä von Lingenthal im 
dritten Jahrgange der Byzantinischen Zeitschrift (1894) S. 167 eine ganz 
kurze Selbstanzeige seiner Paralipomena ad Basilica, Lipsiae, 
G. E Schulze, 1893, hat erscheinen lassen. Sie ist zwar ohne wissen- 
schaftlichen Belang, aber der Vollständigkeit wegen hätte ich sie doch 
erwähnen sollen. 

Es ist ferner noch Folgendes in dem bibliographischen Verzeichniss 
zu berichtigen: 
$.323 unter 24. müssen die am Ende dieser Nummer befindlichen Worte: 

„die Fortsetzung der Anzeige des Heimbach’schen Werkes findet sich 

im Jahrgang 1844 S.794 ff. und 1083 ff.“ gestrichen werden. 

S.324 unter XIII muss es heissen: „Archiv für civilistische Praxis. 

Band XXVII (nicht XXVII), S. 1—36; 
sodann auf derselben Seite unter 33: Heidelb. Jahrbb. für Lit. 1844, 

S. 186—201 (nicht 146). 


!) Die neuen Bruchstücke werden als Supplementuin alterum 
editionis heimbachianae (VII. Band) herausgegeben. 
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9.324 unter 30. muss es heissen: $. 146. 

S.325 unter XVI. muss die Seitenzahl 254 in 288 umgeändert werden. 

S.325 unter 43. soll es heissen: Ebenda X, S. 371 ff. 

S.326 unter 54. soll es heissen: Richter und Schneider: Krit. Jahrbb. 1847. 
XI, S. 110—119. 

S.327 unter XXVIl. ist hinzuzufügen: „Auch abgedruckt bei Dr. Adolf 
Wilda: Landwirtbschaftliches Centralblatt für Deutschland. 1861. 
9. Jahrgang. 1.Band. S.403—419.“ 

S.329 unter XLIII. muss nach dem Titel: „Die vom Kaiser Ana- 
stasius für die Libya Pentapolis erlassenen Formae“, 
noch hinzugefügt werden der zweite Titel: „Ein Erlass des Prae- 
fectus Praetorio Dioscorus vom Jahre 472 oder 475.“ 
Endlich erlaube ich mir noch eine Nachricht mitzutheilen, die 

vielleicht geeignet sein dürfte, einiges Aufsehen in den betheiligten 

wissenschaftlichen Kreisen zu erregen. Erst nach der Vollendung des 

Druckes der bibliographischen Uebersicht kam ich in den Besitz eines 

Nekrologs, den Prof. Contardo Ferrini in Mailand verfasst und in 

der Rivista Italiana per le scienze giuridiche volume XVII 

fascicolo I veröffentlicht hat. Am Schlusse desselben heisst es: 

Moltissimo furono anche i suoi lavori che non videro la luce, sia 
per difficolta di trovare un editore, sia per non essere tali da soddisfare 
le esigenze dell’ autore. Io citerö solo la ricostruzione dei vari 
commentari sui Digesti dell’ etA Giustinianea, prezioso lavoro com- 
presso in ben 9 grossi volumi,. che rappresentano il frutto di molti e 
molti anni di acute indagini e di pazienti ricerche. L'autore, quando 
gli acciacchi e l’etA sembravano impedirgli di attendere a lavori di 
lunga lena, dond a me con incomparabile generositä tali volumi, perche 
continuassi la opera sua e ne traessi qualche frutto. Pur troppo in 
questi ultimi tempi altre occupazioni mi tolsero da questi studi; ma 
ora che il compianto maestro non & piü, sento tutto il dovere di non 
lasciare cadere per terra l’opera sua e di mettermi con impegno per 
corrispondere alla sua fiducia. 

Daraus erwächst für Ferrini die Pflicht, für die Herausgabe des 
Werkes zu sorgen. Da aller Wahrscheinlichkeit nach ein zweiter 
Zachariä so bald nicht wiederkommen wird, erscheint es um so noth- 
wendiger, dass all sein Nachlass veröffentlicht wird. 

Die Hoffnung, dass sich unter seinen hinterlassenen Papieren Druck- 
fertiges oder wenigstens Vorarbeiten zu irgend einem Werke finden 
würden, hat sich nicht erfüllt. Zachariä hat in den letzten Zeiten 
seines Lebens alles Unfertige vernichtet; das mag im Interesse des von 
ihm vertretenen Theiles der Wissenschaft, die sich nicht einer allzu 
eifrigen Pflege erfreuen darf, zu bedauern sein, ändert aber nichts an 
der nackten Thatsache. 

Zum Schluss gestatte ich mir noch eine Bitte an die Leser dieser 
Zeitschrift zu richten. Ich beabsichtige eine grössere Biographie 
Zachariäs zu verfassen. Ich wäre für alles, was dieses Vorhaben zu 
fördern geeignet wäre, sehr dankbar, besonders für Mittheilung von 
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Briefen (die wieder zurückgeschickt werden würden), Notizen über per- 
sönlichen Verkehr mit dem Verstorbenen, Kritiken und Besprechungen 
seiner Werke u. s. w. 

Plauen im Vogtlande. William Fischer. 


[Tabulae iudiciit] B. Kübler, diese Zeitschr. XVI S. 179 schreibt: 
„Alle Handbücher sagen, dass der Prätor die Formel schriftlich ertheilt 
habe. .. Woher weiss man denn das eigentlich? Wenn der Prätor dem 
iudex die Formel schriftlich zustellen liess oder sie dem Kläger als 
Schriftstück gab, so musste sie doch amtlich ausgefertigt und unter- 
siegelt (?versiegelt!) sein. Nun finden wir wohl tabulae cautionis, obli- 
gationtis etc. erwähnt, aber niemals ist die Rede von tabulae iudicü.“ 
Indess, dass die Formel schriftlich war, zeigt (trotz Kübler) G.IV 141: 
ad iudicem .. stur et ibi editis formulis (cf. $$ 163, 165, 169, 170!) 
quaeritur. Und die tabulae der Formel dürften erwähnt sein bei Horaz 
Sat. II 1,86: 
Si mala condiderit in quem quis carmina, ius est 
Iudiciumque. Esto, si quis mala; sed bona si quis 
Judice condiderit laudatus Caesare? si quis 
Opprobris dignum latraverit, integer ipse? 
Solventur risu tabulae, tu missus abibis. 

„Unter Lachen wird die Formel geöffnet werden ?“ 

“Risu’ ist Ablat. modi; ‘solvere tabulas’ wie Cic. ad Att. XV 4 84: 
hanc epistolam, si illius tabellario dedissem, veritus sum, nc 8ol- 
veret; Corn. Nepos Hannib. 11: ZEumenes soluta epistola nikıl ın 
ea reperit nisi.. (vgl. Nepos Pausan. 4: vincula epistolae lazavit), auchı 
Paul. D. (47,2) 21 $ 8: st involucrum ... solverit, ut contrectet. 

Der Vers ist noch unerklärt. Acro’s Deutung: ‘S. r. t. = solventur 
ÄII tabulae’ ermangelt der horazischen Schärfe. Kindisch ist die Aus- 
legung (bei Acro, Porphyrio, auch Schol. Cruq.): ‘s. r. &. = subsellia sol- 
ventur’, “die Richterbänke werden auseinandergelacht werden’. Aber eben- 
sowenig darf man mit Acro und Schol. Cruq. an die “Stimmtafeln der 
Richter’ denken (oder gar: “tabulae, sd est iudices, ridebunt” (!!): Acro 
und sogar Bentley). Denn die Stimmtafeln waren offen (z.B. lex repe- 
tund. 560—3), also kein solvere dabei denkbar. Zudem wird der Pro- 
cess offenbar nicht gedacht als quaestio (ex S.C. anni incerti: Ulp. D. 
47,10; 589ss., dazu Lenel Ulp. 1338), soudern als edietmässiger Privat- 
process ("ius est iudiciumque’) vor unus iudex oder recuperatores (vgl. 
Lenel Edict. S.21 n.3) und diese letzteren stimmten gewiss mündlich 
ab, wie ja anfangs selbst die Quaestionen (vgl. Cic. pro Cluent. 8$ 55, 
75: “palam non clam’). Also konnte Trebatius an Stimmtafeln schlecht- 
hin nicht denken, und überhaupt an keine andre verschlossene Process- 
urkunde, als eben gerade an die vom Prätor oder (und?) den Litis- 
contestalionszeugen versiegelte formula. 

Nach G. IV 46: „recuperatores sunto. Si paret... condemnate“ 
wurden nun dieGeschwornen in der dritten Person ernannt („aufgerufen“ ? 
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— z.B. im Conventus) und dann, als ob sie jetzt vor dem Prätor stünden, 
von ihm in Anredeform instruirt. Danach war die Formel zweifellos 
ursprünglich als mündliche gedacht; ja, sie mag sogar bis zuletzt stets 
mündlich verkündet worden sein. Aber wie das gesprochene Edict völlig 
zurücktrat hinter seiner Niederschrift, gerade so auch die formula. Und 
zwar erhielt diese nach Hor. Sat. II 1, 86 die allgerneine römische Be- 
glaubigungsform der versiegelten Wachstafelurkunde., 

Horaz denkt sich nun, mit absichtlichem Missverständniss (Bruns 
fontes, XlItab.: VIII, 1 a,b), unsere Formel als: “Quod ©. Horatius Flaccus 
mala carmina condidit.. — das muss den dffnenden Geschwornen zum 
Lachen bringen, und zu sofortiger Freisprechung. Statt: ‘s.r.£., t.m.a. 
hätte er also auch schreiben können: 

Formula solvelur risu, tu missus abibis. 
Lausanne. H. Erman. 


nn 


[Zur Geschichte der Ueberlieferung des Digestentextes.] Das 
Bruchstück der Einleitung eines sich an die Justinianischen Institutionen 
anlehnenden Lehrbuches des Römischen Rechtes, welches von einer 
Hand aus der Mitte des 12. Jahrhunderts auf fol. 140a—143& der Hand- 
schrift J. LXXIV des Prager Metropolitan-Dom-Capitels steht und in 
meinen Juristischen Schriflen des früheren Mittelalters (Halle 1876) 
S. 206—216 abgedruckt ist, enthält in seinem zweiten Abschnitte ein 
grosses Stück des Digestentitels De origine iuris I,2, nämlich L. 1, L. 2 pr. 
bis 832, den Anfang von $ 38 und den zweiten Satz des $49. Darauf 
folgen obne Absatz die LL.1,7,8, 11, 12, 15,33 D. de legibus I, 3. Die 
Inscriptionen sind überall weggelassen, und die Wiedergabe der L. 11 
und der L.33 D. de leg. zeigt zweifellose Abweichungen von dem echten 
Quellentexte. Ihr Ursprung mag hier unerörtert bleiben; denn es ist 
durchaus nicht meine Absicht, die in meinem genannten Buche S$. 90 ff., 
in Mommsens Besprechung (Zeitschrift für Rechtsgeschichte XIII S.196 £f.), 
in meiner Entgegnung (ebend. S. 285 ff.), endlich in CGonrats Epitome 
Exactis regibus S. XLI ff. verhandelten Fragen hier in vollem Umfange 
wieder aufzunehmen, sondern ich will nur einiges neue Material bei- 
bringen, welches zu ihrer Lösung beitragen kann. Dafür genügt es, 
von Neuem festzustellen, dass (wenigstens wenn man von den genannten 
beiden Stellen ahsieht) der Verfasser des Auszuges nicht, wie Stintzing 
(Populäre Literatur des röm.-kan. Rechts S. 550) annahm, eine blosse 
Relation mit Anlehnung an den Digestentext liefern, sondern vielmehr 
“ diesen Text, so wie er ihm vorlag, wortgetreu und sogar mit peinlicher 
Genauigkeit wiedergeben wollte Das erhellt nämlich daraus, dass 
solche Lesarten der Florentiner Handschrift wie „per latam legem“ in 
L.2 83 D. de orig. iur., „iura regere“ in $ 13 daselbst, besonders aber 
„infererentur“ in 8 18 daselbst (dieses in der Gestalt „inferrerentur“) in 
dem Auszuge wiederkehren. Gesetzt, sein Verfasser hätte nur eine freie 
Relation beabsichtigt, so hätte er doch gewiss nicht alle diese an- 
stössigen Lesarten unverändert aufgenommen, sondern mindestens die 
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eine oder die andere zu bessern gesucht, wie ja solche Besserungs- 
versuche sogar in den alten Pandektenhandschriften zweiten Ranges 
auftreten, die Mommsen in seiner grossen Digestenausgabe berücksichtigt 
hat. Die Absicht wörtlicher Wiedergabe des Digestentextes ist in der 
That hier wie in dem ganzen Auszuge so augenscheinlich, dass auch 
Conrat S. XLII sie anerkannt hat. 

Unter diesen Umständen ist es nun sehr auffallend, dass der Prager 
Text trotz aller nahen Verwandtschaft mit dem Texte der Florentiner 
Handschrift und mit demjenigen jener Handschriften zweiten Ranges!) 
von diesen beiden Texten doch auch starke Abweichungen zeigt?), die, 
wenn auch zu einem Theil aus Schreibfehlern erklärbar, doch durchaus 
nicht überall diese Erklärung gestatten. Vornehmlich gilt das von 
mehreren Zusätzen zu dem uns geläufigen Digestentexte, unter denen 
die folgenden, durch gesperrte Schrift ersichtlich gemachten, besonders 
hervortreten: 

1. (L.2 83 D. de orig. iur.) Exactis deinde regibus eo quod 
Lucretiam neptem Bruti Tarquinius Superbus uiola- 
uerat, lege tribunicia omnes leges exoleuerunt. 

2. (L.2 $2%0 D. eod.) His quidem temporibus cum plebs a patribus 
secessit et montem Auentinum occupauit rel. 

Angesichts der festgestellten Absicht des Verfassers unseres Aus- 


zuges, nur den Digestentext wiederzugeben, lassen sich meines Erachtens. 


diese Zusätze nicht anders erklären als daraus, dass eben der ihm vor- 
liegende Digestentext so lautete. Und das hat mich zu dem Schlusse 
veranlasst, der Auszug müsse auf einer von allen uns bekannten Digesten- 
handschriften verschiedenen Ueberlieferung des Digestentextes beruhen. 

Mommsen dagegen bestreitet die Selbständigkeit des Prager Digesten- 
textes und erklärt ihn für einen Glossatorentext, räumt jedoch ein, der 
Text, der dem Verfasser des Prager Fragmentes vorgelegen, habe der 
ältesten Abschrift der Florentiner Handschrift, der gemeinsamen Grund- 
lage aller Bologneser Handschriften, recht nahe gestanden und müsse 
also unter den Glossatorentexten einer der ältesten gewesen sein. 

Conrat endlich bezeichnet den Digestentext des Prager Fragmentes 
als eine „gewöhnliche litera Bononiensis“. Die obigen Zusätze wären 
in den Text gerathene Glossen, und die übrigen Abweichungen von den 
Lesarten der Glossatorenhandschriften wären entweder Schreibfehler, 
oder sie fänden ihre Erklärung in der Gewohnheit des Mittelalters, bei 
der Wiedergabe von Texten nicht allzu genau zu sein. 

So lange der Prager Digestentext allein stand, war bezüglich dieser 
Fragen keinen Schritt weiterzukommen. Aber er steht nicht mehr 
allein, und das ist es, worauf ich bier aufmerksam machen will. Aller- 
dings ist dies auch schon von Emil Seckel in seiner Besprechung der 
sogleich zu nennenden Schrift von Pescatore geschehen (Krit. Viertel- 


1) S. die Zusammenstellungen von mir in Zeitschr. f. Rechisgesch. 
XIII S.286 f. und von Mommsen ebend. S. 196 f. — *®) S. die (nicht voll- 
ständige) Zusammenstellung ebend. S. 288 f. 
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jahresschrift. N. F. Bd. XVII. S.369), jedoch nur so kurz und so beiläufig, 
dass die gegenwärtige Mittheilung nicht überflüssig ist. 

Pescatore hat in dem Zweiten Hefte seiner Beiträge zur mittel- 
alterlichen Rechtsgeschichte (Berlin 1889) S. 8i—88 unter dem Titel: 
„Incerti auctoris Summae Institutionum Exordium“ eine Einleitung zum 
Studium der Institutionen herausgegeben, die mit dem Prager Fragment 
eine merkwürdige Verwandtschaft zeigt. Wie hier, so heisst es auch 
dort, und zwar ebenfalls mit Benutzung der Worte von L. 1 D.de orig. 
iur., zum besseren Verständnisse des Rechtes der Institutionen müsse 
seinem Studium eine Kenntniss der Geschichte des Römischen Rechtes 
vorausgehen, und ein Abriss dieser Geschichte wird dann ebenfalls im 
Anschlusse an die L.2 D. eod. gegeben. Nur darin besteht eine Ver- 
schiedenheit, dass jenes Exordium in der That bloss das gibt, was 
Stintzing mit Unrecht von dem Prager Fragmente behauptet, nämlich 
eine freie, vielfach stark kürzende Relation, die sich nur an den Digesten- 
text anlehnt und sich meist der Geselzesworte bedient. 

In dieser Relation kehren nun öfters die eigenthümlichen Lesarten 
des Prager Textes wieder. So z.B. (L.2 $&2 D. de or. iur.) „adiecerit“ 
statt „adiecit‘“ des uns geläufigen Digestentextes, ferner ($ & ibid.) „acci- 
denti“ statt „accidentia“ F, „accedenti“ RPVU, endlich (ebendaselbst) „in 
eo anno“, was statt „eo anno“ von allen alten Pandektenhandschriften nur 
die Pariser hat, und ($ 7 ibid.) „genera agendi conposuerunt“, während 
„composuerunt“ in allen jenen Handschriften, wiederum mit einziger Aus- 
nahme der Pariser, fehlt. Von ganz besonderer Erheblichkeit aber ist 
einmal, dass in L.28$4D.de or. iur. statt „in tabulas eboreas‘ des Floren- 
tinus und aller Pandektenhandschriften zweiten Ranges das Exordium „in 
decem tabulis eboreis“ hat, übereinstimmend mit dem Prager Texte „in 
tabulis eboreis“ und entsprechend der Lesart &v &Asyayrivaıg deiroıs der 
griechischen Epitome, und sodann, dass die oben genannten Zusätze in 
L.2 83, $20 D. de orig. iur. auch im Exordium anzutreffen sind, der 
erste nur in etwas abweichender Gestalt. Die Stelle, soweit sie hier in 
Betracht kommt, lautet nämlich so: 

Eiectis deinde regibus eo quod Lucretiam neptem Bruti filius 

Tarquinii Superbi corruperat, omnes leges exoleuerunt lege tri- 
bunicia. 

Bevor ich noch andere mittelalterlichen Schriften nachweise, worin 
die gedachten Zusätze sowie sonstige Eigenthümlichkeiten des dem Prager 
Fragmente und dem Exordium gemeinsamen Digestentextes ebenfalls 
auftreten, wird es nöthig sein, die Frage nach dem Alter des Exordium 
zu beantworten. 

Die Grundlage der Ausgabe von Pescatore bilden drei Handschriften; 
nämlich die Münchener Handschrift 3509 fol. 444—44b (= M), die Wiener 
Handschrift 2176 fol. 165°—166® (= V), endlich die Münchener Hand- 
schrift 4460 fol. 101b—102® (= M 1). Pescatore hat diese Handschriften 
nicht selbst gesehen und macht über ihr Alter keine bestimmten An- 
gaben. Ich bin jedoch im Stande, darüber Folgendes zu sagen. Nach 
den gedruckten amtlichen Katalogen der Münchener und der Wiener 
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Handschriften ist M eine Handschrift des 14. Jalırhunderts, welche das 
kleine Stück hinter den Justinianischen Institutionen und vor den No- 
vellen enthält, während V dem 13. Jahrhundert angehört und das Stück 
am Ende hinter einem Commenlar zu den Institulionen gibt. Mi end- 
lich enthält zwar bloss den Anfang des Exordium: „Sicut liberalium 
artium disciplina — — facilius intelliget‘, ist aber gleichwohl hier die 
wichtigste Quelle wegen des Alters der Schrift. Die ganze, mehrfach 
beschriebene Handschrift ist nämlich nach allen Beschreibungen von 
fol. 1—114 im 11. Jahrhundert geschrieben, worauf dann von fol. 116 
bis zum Ende eine Schrift des 14. Jahrhunderts folgt.!) Das kleine 
Stück, welches hier allein in Betracht kommt, acht Zeilen auf fol. 101 b 
und 1023, steht innerhalb jener ersten Partie. Nach gültiger brieflicher 
Mittheilung des Directors der K. B. Hof- und Staats-Bibliothek, Herrn 
Dr. v. Laubmann, ist es „von einer ganz andern Hand als das Voraus- 
gehende geschrieben, viel schlanker, enger und mit weit mehr Ab- 
kürzungen als die vorhergehende behagliche Schrift des 11. Jabrhunderts“. 
Was das Alter der Schrift unseres Stückes anlangt, so ist Herr Director 
v. Laubmann, übereinstimmend mit seinen Collegen, Herrn Oberbiblio- 
thekar Dr. Riezler und Herrn Bibliothekar Keinz, der Ansicht, dass sie 
„entschieden höchstens der Wende des 11. und 12., vielleicht bis herab 
auf die Mitte des 12. Jahrhunderts“ angehört. Damit stimmt durchaus 
überein die von Hänel in den Berichten über die Verhandlungen der 
Kgl. Sächs. Gesellsch. d. Wiss. zu Leipzig, phil.-hist. Cl. Bd. XVII (1865) 
S.16 mitgetheilte Aeusserung des damaligen Münchener Bibliothekars 
Föringer. Hänel gibt nämlich nach einer von Föringer herrührenden 
Abschrift einen Abdruck des Stückes (offenbar die Quelle für Pescatore) 
mit folgender Einleitung: „Hinter diesen Auszügen aus der Aegidischen 
Epitome hat eine etwas jüngere Hand mit frischerer Tinte folgenden 
Zusatz binzugeschrieben“. 

Da nun M 1, wie schon die Unvollständigkeit des Exordium in 
dieser Handschrift beweist, jedenfalls nicht das älteste Exemplar des 
Exordium gewesen ist, so darf und muss unbedenklich geschlossen 
werden, dass das letzte bereits im 11. Jahrhundert vorhanden war. 
Und zwar das ganze Exordium. Denn der in M1 überlieferte Anfang 
weist ja ausdrücklich auf die in den beiden anderen Handschriften fol- 
gende kurze Darstellung der Römischen Rechtsgeschichte hin. Ja es 
darf sogar vermuthet werden, dass die Vorlage des Schreibers das ganze 
Exordiumn enthielt, und dass dieser nur aus irgend einem äusseren 
Grunde nicht melır als den Anfang abschrieb; denn nach dem Berichte 
von Föringer stelien auf fol. 102 der Handschrift bloss etwa zwei Zeilen, 
und der ganze Rest des Blattes ist leer, was auf die ursprüngliche Ab- 
sicht deutet, noch Weiteres hinzuzuschreiben. Uebrigens wird sich als- 
bald auch noch aus anderen Gründen ergeben, dass das Exordium nicht 


1) S. die Beschreibung von Georg Laubmann im gedruckten 
Katalog: Catal. cod. lat. Biblioth. reg. Monac. T.I. P. II. (1871) p. 168, 
die Beschreibung von Merkel in Monum. Germ. Legg. III p.5 F2 und 
die Beschreibung von Reuss in Naumanns Serapeum 1841 S. 64. 
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erst im 13. Jahrhundert entstanden ist, sondern jedenfalls um die Mitte 
des 12. Jahrhunderts vorhanden war und benutzt wurde. 

Damit gelange ich zu den bereits berührten weiteren Spuren des 
Prager Digestentextes. Sie finden sich in den von Schulte heraus- 
gegebenen Summen zu Gratians Decret von Paucapalea, von Rufinus 
und von Stephanus Tornacensis, wovon die erste um 1150, die zweite 
um 1156, die dritte zwischen 1156 und 1159 verfasst ist. Alle drei 
geben zu Dist. VII c.1 eine Geschichte des Römischen Rechtes bis zu 
den Zwölf Tafeln nach L.2 D. de orig. iuris. Die Darstellung ist im 
Verhältnisse zum Digestentexte sehr frei und noch stärker gekürzt als 
diejenige des Exordium. Gleichwohl begegnet man auch bier, abgesehen 
von der Wiederkehr der Lesart „accidenti“ bei Paucapalea, der dem 
Prager Texte entsprechenden Lesart des Exordium: „in X tabulis eboreis“ 
(„eburneis"* Ruf.) und dem ersten der mehrerwähnten Zusätze. Es 
heisst nämlich: „Regibus inde eiectis (autem abiectis Ruf.) eo quod 
Superbi Tarquinii filius Lucretiam neptem Bruti oppresserat, omnes 
leges in desueludinem abierunt“. 

Auch der zweite jener Zusätze findet sich, zwar nicht bei Paucapalea, 
wohl aber bei Rufinus und bei Stephanus zu Dist. II c. 2 verb. Plebiscita: 

Ruf.: Plebs romana a maioribus per discordiam discedens venit in 

montem Adventinum. 

Steph.: Haec tamen habuerunt originem, cum plebs a patribus se- 

cessisset montemque Aventinum occupasset. 

In den genannten drei Summen dürfen jedoch nicht eben so viele 
selbständige Zeugnisse des Prager Digestentextes erblickt werden. Denn 
was zunächst den Abriss der Rechtsgeschichte zu Dist. VII c.1 anlangt, 
so beruht hier, ebenso wie zu Dist. VII c.2 verb. Novae leges a Con- 
stantino, die Darstellung des Rufinus und des Stephanus offenbar auf 
derjenigen des Paucapalea. Diese aber ist ganz eben so offenbar aus 
dem Exordium geschöpft, wie namentlich aus der wörtlichen 
Uebereinstimmung jener Bemerkungen zu Dist. VII c.2 mit der Dar- 
stellung des Exordium erhellt, die ich durch die folgende Nebeneinander- 
stellung anschaulich machen will: 

Exordium. 

Horum interpretationes — — 
responsa prudentum dicta sunt, 
que pene in — — uersuum — — 
tricies centena milia tempore Iusti- 
niani extendebantur. Constitutio- 


Paucapalea. 


Et notandum, quod temporibus 


nes uero imperiales tribus codicibus 
continebantur, uidelicetGregoriano, 
Hermogeniano, Theodosiano et alio 
uolumine dicto nouellarum. Harum 
ergo constitutionum multitudinem 
Iustinianus colligens ex constitutio- 
nibus predietorum codicum et uo- 
lumine nouellarum unum codicem 


lustiniani constitutiones imperiales 
tribus codicibus continebantur, Gre- 
goriano uidelicet, Hermogeniano, 
Theodosiano et alio uolumine, scil. 
Novellarum. Harum ergo consti- 
tutionum multitudinem Iustinianus 
ex praedictorum constitutionibus 
codicum et volumine novellarum 
22* 
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conposuit sub nomine lustiniani 
fulgentem in duodecim libros diui- 
sum, reiectis contrarietatibus super- 
fluitatibus similitudinibus non ne- 
cessariis, additis uel detractis uel 
immutalis uerbis, ubi hoc commo- 
ditas rei exigebat. 


colligens unum codicem suo no- 
mine fulgentem in XII libros di- 
visum composuit, reiectis contrarie- 
tatibus superfluitatibus similitudini- 
busque non necessariis, additis vel 
detractis vel mutatis verbis, ut (!) 
hoc rei commoditas exigebat. 


Die Annahme, dass hier umgekehrt die Summa des Paucapalea 
Quelle für das Exordium gewesen sein möge, ist schon deshalb ausge- 
schlossen, weil dieses überall viel mehr gibt als jene Summa. Auch 
hat sich ja gezeigt, was hier seine volle Bekräftigung erhält, dass das 
Exordiun: bereits im 11. Jahrhundert vorhanden war. 


Auch die oben mitgetheillen Bemerkungen des Rufinus und des 
Stephanus zu Dist. II c.2 beruhen aller Vermuthung nach auf dem Ex- 
ordium. Mithin ist in der Folge bloss noch mit diesem und mit dem 
Prager Fragmente zu rechnen. Und es fragt sich vor allen Dingen 
wieder, ob diese beiden Schriften unabhängig von einander sind. 


Hier ist nun zunächst so viel sicher und augenscheinlich, dass das 
Prager Fragment unmöglich auf dem Exordium beruhen kann. Ebenso- 
wenig aber kann jenes in der Gestalt, worin es uns vorliegt, die Quelle 
des Exordium gewesen sein; denn dieses gibt den Digestentext hie und 
da vollständiger als die Prager Handschrift. So hat es inL.281D. 
de or. iur. das dort fehlende „manu“ und in L.2 $4 D. eod. das dort 
fehlende längere Stück zwischen „interpretarentur“ und „ideoque“. Auch 
redet das Exordium in dem ersten der hervorgehobenen beiden Zusätze 
nicht, wie der Prager Text, von Tarquinius Superbus, sondern, und 
richtig, von seinem Sohn. Damit ist aber nicht ausgeschlossen, dass 
das Exordium auf einer älteren Abschrift des Prager Fragmentes be- 
ruhen könnte, worin jene später durch Versehen weggefallenen Stücke 
noch vorhanden waren. Und das ist mir nicht allein wegen der schon 
erwähnten nahen Verwandtschaft der beiden Schriften wahrscheinlich, 
sondern es wird auch, dünkt mich, erwiesen durch den nachstehend 
ersichtlich gemachten vollen Gleichklang der Schlussstelle des Exordium 
mit dem Schlusse des im Prager Fragmente dem Digestenauszuge voraus- 
gehenden „Prologus‘. 


Fragm. Pragense. 

Quoniam igitur rudes homines 
ad portandam molem tante sa- 
pientie idonei non uidebantur, ideo 
Tribuniano, Theophilo et Dorotheo 
sanctissimus legislator lustinianus 
specialiter mandauit, ut ipsi uiri 
illustres iuuentuti cupide legum 
componant institutiones, uelut 
prima elementa enucleata totius 
legitime scientie. 


Exordium. 

Set quia rudes homines ad por- 
tandam molem tante sapientie 
idonei non uidebantur, ideo Tri- 
buniano, Theophilo et Dorotheo 
sacratissimus legislator Iustinianus 
specialiter mandauit, ut iuuentuti 
cupide legum conponant Institutio- 
nes uelut prima elementa totius 
Jegitime scientie. 
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Dass das Exordium hier aus dem Prager Fragmente geschöpft hat, 
und nicht umgekehrt, erhellt auch daraus, dass die Fassung des ersten 
hie und da kürzer ist als die des letzten. 

Sonach haben wir es schliesslich doch wiederum nur mit einem 
einzigen selbständigen Zeugnisse für unseren eigenthümlichen Digesten- 
text zu thun. Immerhin liegt die Sache jetzt wesentlich anders als 
früher. Denn, da das Exordium bereits im 11. Jahrhundert vorhanden 
war, so müssen schon deshalb wenigstens die ersten beiden Abschnitte 
des Prager Fragmentes einer recht frühen Zeit zugeschrieben werden. 
Der darin auftretende Digestentext lässt sich mithin unmöglich auf eine 
der gewöhnlichen Glossatorenhandschriften aus dem Ende des 11. Jahr- 
bunderts oder dem 12. Jahrhundert zurückführen, sondern er muss aus 
einer viel älteren Digestenhandschrift stammen, deren Text von dem- 
jenigen jeder der uns bekannten Handschriften abwich, welche nament- 
lich die oft erwähnten beiden Zusätze enthielt, und zwar aller Wahr- 
scheinlichkeit nach nicht als Glossen, sondern als Bestandtheile des 
Textes. Und so ist jedenfalls mit allem Fuge von einer hier vorliegen- 
den besonderen Ueberlieferung des Digestentextes zu reden, selbst wenn 
man die Entstehung des Prager Digestenauszuges gar nicht so weit 
zurückversetzen will, als es in meinen Eingangs genannten Schriften 
aus hier nicht zu erörternden Gründen geschehen ist. Dass diese Ueber- 
lieferung auch auf die Digestenhandschriften der Glossatoren eingewirkt 
hat, ergibt sich aus ihren bereits von Conrat S. XLIlf. nachgewiesenen 
Spuren in der Summa des Vacarius und in der Ausgabe des Digestum 
vetus, de Tortis 1501. 

Die unverkennbare enge Verwandtschaft des Prager Digestentextes 
mit dem Florentiner lässt sich, wie mir scheint, auf verschiedene Weise 
erklären. Doch mag das hier auf sich beruhen, weil ich diesmal über 
den Rahmen einer kurzen Mittheilung nicht hinausgehen will. 


August 1896. H. Fitting. 
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Theodor Kipp, Quellenkunde des römischen Rechts. Leipzig, 
A. Deichert Nachf. 1896. VIII, 135 S. 8°. Preis: Mk. 2. 


Verfasser hat sein Buch namentlich für die Studirenden bestimmt. 
Es unterscheidet sich dadurch von P. Krügers bekannter Quellen- 
geschichte. Der Anfänger findet überdies in den Institutionen -Lehr- 
büchern nicht immer das Nöthige, und auf die vorhandenen Rechts- 
geschichten kann man ihn, wie Kipp im Vorwort sagt, aus verschiedenen 
Gründen nicht wohl anweisen. Beides ist richtig, und das letztere um 
so mehr, als es an einer für das Bedürfniss der Studirenden berech- 
neten Rechtsgeschichte überhaupt noch fehlt. Als geeigneter Bearbeiter 
einer solchen dürfte sich, nebenbei bemerkt, Verfasser nach der vor- 
liegenden Quellenkunde empfehlen. 

Kipp behandelt die Entstehungs- und die Erkenntnissquellen, deren 
Unterschied er im einleitenden $ 1 erklärt, in Verbindung mit einander. 
Die Darstellung nimmt zum Eintheilungsprincip auch nicht die einzelnen 
Zeitperioden, sondern sie ist nach den folgenden sachlichen Gesichts- 
punkten geordnet: 1. Gewohnheitsrecht; 2. Recht setzende Staatsacte; 
3. Die Rechtswissenschaft; 4. Leges Romanae der germanischen Reiche; 
5. Die Justinianische Gesetzgebung; ; 6. Die orientalischen Bearbeitungen 
der Justinianischen Gesetzgebung; 7. Privaturkunden und Verwandtes; 
8. Die nichtjuristische Litteratur; 9. Geltungsbereich des römischen Rechts 
(ius civile, gentium, naturale). Diese Uebersicht ergiebt ein etwas buntes 
Bild; aber die Disposition scheint auch mir praktisch zu sein. 

Das Quellenmaterial, auf welches Kipp seine Text - Ausführungen 
stützt, ist in die Anmerkungen verwiesen, und diese sind hinter jedem 
einzelnen Paragraphen zusammengestellt. Die Litteratur ist nur in ganz 
beschränktem Masse angeführt, was der Anlage des CGompendiums 
durchaus entspricht. Vielleicht ist eine Vermehrung an manchen Orten 
doch angezeigt; ich erwähne z.B. den Aufsatz Ferrinis in dieser Zeit- 
schrift Band VII über Atilicinus und die Abhandlung von Pernice über 
Ulpians Bücher de omnibus tribunalibus in derselben Zeitschrift Band XIV. 

Um nun auf den Inhalt des Buches etwas näher einzugehen, so 
möchte ich zuerst das gut bearbeitete 2. Capitel über die Recht setzen- 
den Staatsacte hervorheben. Ueber die Ueberlieferung der XII Tafeln 
und ihre Sprache, über den Stil der jüngeren römischen Gesetze, über 
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das Ineinanderfliessen von ius civile und ius honorarium und endlich 
über die schliessliche Gleichachtung der Senatsschlüsse mit den Gesetzen, 
welche Verfasser aus den lurisdietionsanweisungen des Senats an die 
Magistrale ableitet, hat er treffende Bemerkungen gemacht. Der aus- 
führliche 89 über die constitutiones principum ist mit besonderer Liebe 
bearbeitet und dürfte zu den gelungensten Abschnitten gehören. Aus 
dem 8 10: „Die Ueberlieferung der vorjustinianischen Constitutionen“ 
interessirt die Ansicht Kipps über das Verhältniss zwischen dem codex 
Gregorianus und dem codex Hermogenianus: er hält letzteren nicht für 
einen Nachtrag zum Gregorianus, sondern für sein Seitenstück. Auch 
die Zeit des Hermogenianus bestimmt Kipp anders, als man es gewöhn- 
lich thut: er soll ebenso, wie sein Vorgänger, „gleich nach 294" ver- 
öffentlicht sein. In demselben $ 10 zählt Verfasser auch die selbständig, 
auf Inschriften oder in Urkunden überlieferten Kaiserconstitutionen auf. 
Hinsichtlich der vorconstantinischen ist diese Sammlung reichhaltiger, 
als die bei P. Krüger, weil Kipp mehrere inzwischen bekannt gewordene 
Rescripte aufnelımen konnte. Auch den Inhalt der Constitutionen hat 
Kipp ausführlicher, als Krüger, angegeben. Im Ganzen scheint mir, ob- 
wohl zuzugeben ist, dass die Grenze schwer zu ziehen ist, Verfasser 
mehr gebracht zu haben, als das Bedürfniss der Studirenden erfordert. 
Dasselbe gilt übrigens auch für die im $8 zusammengestellten Senats- 
schlüsse; z. B. könnte das Senatusconsult über die Tiburtiner, zumal 
Kipp über seinen Inhalt nichts bemerkt, doch wohl ohne Schaden weg- 
bleiben. : 

Im 3. Capitel über die Rechtswissenschaft ist der Antheil der 
Juristen an der Fortbildung des Rechts (interpretatio, jus respondendi) 
gebührend gekennzeichnet worden. Im Einzelnen ist etwa Folgendes 
zu sagen. Wohl angebracht ist die Bemerkung, dass manche Institute 
den Namen ihres Urhebers tragen, sei es dass sie aus ihrer wissen- 
schaftlichen, sei es dass sie aus ihrer amtlichen Thätigkeit hervor- 
gegangen sind. Auch dass Verfasser die Hauptgruppen der juristischen 
Litteratur der Römer dem Lernenden vorführt, ist billigenswerth; die 
zweite Gruppe würde ich, nebenbei bemerkt, nicht nennen: Rechtsregeln 
und Definitionen, sondern: Rechtsregeln oder, wie sie bei den Römern 
auch heissen, Definitionen, da wir heutzutage unter Definitionen etwas 
Anderes verstehen. Der Schulengegensatz sodann ist richtig gewürdigt: 
er muss ein „äusserer‘“‘ gewesen sein. Bei der Aufzählung der einzelnen 
Juristen, sowohl der republicanischen als auch der classischen, verweist 
Kipp in den Anmerkungen fortlaufend auf das enchiridion Pompons 
(Dig. 1,2,2); es hätte sich wohl gelohnt, auf diese wichtige Quelle im 
Texte selbst besonders aufmerksam zu machen. 

Von den Juristen der republicanischen Zeit führt Kipp mit Recht 
nur die bedeutendsten an; die classischen dagegen sind, soweit ich sehe, 
insgesammt namhaft gemacht. Die Vollständigkeit lässt sich hier ja 
auch durch den Hinweis auf das Vorkommen derselben in den Digesten 
begründen. Aber es bleibt doch zu erwägen, ob Juristen wie Publicius 
und Puteolan nicht besser wegblieben. Denn es kommt hinzu, dass 
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Kipp die Juristen in chronologischer Reihenfolge, soweit sich für diese 
Anhaltspunkte ergeben, folgen lässt; über das Alter aber der genannten 
beiden Juristen wissen wir nichts, und Kipp hilft sich hier so, dass er 
den Publicius unmittelbar vor Marcell, weil dieser der früheste ist, der 
ihn citirt, den Puteolan aber unmittelbar vor Paulus und Ulpian stellt, 
weil sein Name allein bei Ulpian begegnet. Auf der andern Seite fehlt 
bei Kipp der von Paulus einige Male citirte Laelius; denn ob er ihn 
mit dem aus Gellius bekannten Laelius Felix für identisch hält, geht 
aus seiner Notiz über diesen nicht hervor. 


Den Minicius stellt Verfasser als Schüler des Sabinus, den Venuleius 
Saturninus als Sabinianer hin; aber die Stellen, auf die er sich hierfür 
bezieht, sind nicht so unbedingt beweisend, dass sich seine positive 
Behauptung rechtfertigen liesse. 


Die übrigen Capitel geben zu besonderen Bemerkungen keinen 
Anlass; nur möchte ich die meines Wissens zuerst von Kipp hervor- 
gehobene Thatsache, dass der Ausdruck corpus iuris echt römisch ist 
(Livius 3,34 und Cod. lust. 5, 13,1, pr.), nicht unerwähnt lassen. 


Aus einem Buche, wie dem vorliegenden Compendium, Einzelheiten 
herauszugreifen, um an ihnen Kritik zu üben, wird immer ein Leichtes 
sein, und gerecht wird man auf diese Weise dem Werke selten. Wenn 
ich trotzdem ebenso verfuhr, so geschah es hauptsächlich, um dem Ver- 
fasser gewisse Dinge für eine neue Ausgabe zur Erwägung anheim- 
zustellen. Die Brauchbarkeit seiner Schrift scheint mir jedenfalls zweifel- 
los, nicht zum Mindesten wegen ihrer schönen, fliessenden und klaren 
Sprache. 

Wilmersdorf bei Berlin. Hugo Krüger. 


1. R. Saleilles, Etude sur les el&ments constitutifs de la 
possession. Dijon 1894. VIII, 222 S. 8°. (Extrait de la 
Revue bourguignonne de l’Enseignement superieur, anndes 
1893 et 1894.) 


2, E. Vermond, Theorie generale de la possession en droit 
romain. Paris, L. Larose 1895. 4618. 8°. 


Jherings Besitzwille, von Meulenaere, dem bekannten Jhering- 
Uebersetzer, 1891 in das Französische übertragen, hat auch unter den 
Gelehrten Frankreichs Aufsehen erregt. Die lebhafte und geschickte 
Bekämpfung der ohnedies schon vorher ins Wanken gerathenen Savigny- 
schen Lehre musste ja allenthalben neues Interesse für das Problem 
der römischen Besitzlehre erwecken und zu einer Revision derselben 
unter Werthung und Verwerthung der alten und neuen Jhering’schen 
Ideen auffordern. Der Einfluss Jherings tritt denn auch in den beiden 
oben genannten Werken klar zu Tage; aber die Verfasser haben sich 
doch nicht durch die Ueberzeugungskraft seiner Kritik die Unbefangen- 
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heit gegenüber der eigenen Theorie Jherings rauben lassen und sind 
denn auch im Wesentlichen ihren eigenen Weg gegangen. 

Bei der Weite der Aufgabe, die sich Vermond gestellt hat, kann 
natürlich die Darstellung und Kritik der Lehren Jherings keinen so 
breiten Raum einnehmen, nicht so überwiegend im Vordergrunde des 
Interesses stehen, wie bei Saleilles, dessen Werk sich auf die beiden 
besitzbegründenden Elemente, corpus und animus, beschränkt, und 
dessen Thema sich daher mit dem der beiden bekannten Schriften 
Jherings nahezu deckt; ja, Saleilles hat sich geradezu das Ziel gesteckt, 
die dbering’schen Ansichten in Frankreich zu verbreiten. 

Das Werk von Saleilles ist aus seinen Vorlesungen hervorgegangen, 
wie er im Vorwort bemerkt, und es wendet sich auch in erster Linie 
an seine studirenden Landsleute. Da er aber, wie gesagt, sich nicht 
damit begnügt, Jherings Lehren einfach wiederzugeben, sondern an 
ihnen selbständige Kritik übt, wird sich sein Buch auch unter den Ge- 
lehrten Freunde erwerben und wird es insbesondere auch in Deutsch- 
land Beachtung finden. 

Auch Vermond hat offenbar sein Werk hauptsächlich für die Stu- 
direnden bestimmt. Das lässt sich daraus schliessen, dass er den Text 
der Quellen in französischer Uebersetzung bringt und an ihn noch eine 
weitläufige Wiedergabe ihres Inhaltes und Sinnes anknüpft. Auch er- 
klärt sich die durchweg behagliche Breite seiner Darstellung wohl am 
besten durch seine Rücksichtnahme auf ungeschulte Leser. 

Was nun die von den Verfassern entwickelten eigenen Ansichten 
betrifft, so kann hier füglich nur in der Form eines kurzen Referates 
auf sie eingegangen werden; sie kritisiren würde heissen: Jherings Lehren 
prüfen, ja noch mehr, zu den bewegenden Fragen der ganzen Besitzlehre 
Stellung nehmen. 

Zunächst Saleilles. Seine Theorie vom corpus trifft im Wesent- 
lichen mit der des Grafen Leo Pininski zusammen, dessen bekanntem 
Werke ja auch Jhering in seiner Vorrede zum Besitzwillen Anerkennung 
zollt. Saleilles stellt fest, dass die Römer sich nicht nur von der Idee 
der materiellen Besitzergreifung, selbst in der Lehre von der Occupation, 
sondern auch von dem Gedanken der blossen Möglichkeit der Besitz- 
ergreifung freigemacht haben. Damit ist Savigny widerlegt. Nach 
Jhering sodann ist das corpus ein Verhältniss juristischer Zugehörigkeit 
der Sache zur Person mit Bezug auf ein bestimmtes positives Recht, 
nämlich das Eigenthum; nach unserm Verfasser hingegen ist es ein 
Verhältniss ökonomischer Zugehörigkeit ohne Bezugnahme auf ein posi- 
tives Recht. Wenn dieses wirthschaftliche Verhältniss juristische Be- 
deutung habe, so erkläre diese sich daraus, dass es von Dritten aner- 
kannt sein wolle. Er giebt zwar zu, dass die meisten Quellenentschei- 
dungen sich unter beide Gesichtspunkte bringen lassen; einige derselben 
aber glaubt er doch für den ökonomischen in Anspruch nehmen zu 
dürfen. So den Fall der Tradition eines Sclaven durch Tradition der 
Erwerbsurkunden; denn da das römische Recht die Entscheidung nicht 
verallgemeinert habe, was Jhering allerdings fälschlich annehme, — 
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Pininski, Der Thatbestand des Sachbesitzerwerbs, Bd. 1, S.402, betont 
gleichfalls die Unzulässigkeit der Verallgemeinerung —, so liege darin 
der Beweis, dass der juristische Gesichtspunkt ausgeschlossen sei. Zum 
gleichen Ergebnisse führe der Fall der gewaltsamen Aneignung von 
Mobilien. Dagegen scheine Jhering allerdings für den Fall der heim- 
lichen Occupation von Immobilien Recht zu haben. Wenn sich Ver- 
fasser trotzdem nicht in seiner Ansicht erschüttern lässt, so rechtfertigt 
er dies dadurch, dass der Begriff der ökonomischen Zugehörigkeit ein 
elastischer sei, und damit gelangt er denn schliesslich zur Anerkennung 
der von Goldschmidt in seinen Studien zum Besitzrecht gegebenen De- 
finition, nach welcher der Besitz ein Machtverhältniss ist, welches dem 
Gemeinbewusstsein als thatsächliche Herrschaft erscheint. 

Der animus als constitutives Element des Besitzes ist nach Saleilles 
nicht der animus domini, sondern der animus possidendi als der Wille, 
das corpus in dem zuvor entwickelten Sinne herzustellen, also als der 
Wille, die ökonomische Zugehörigkeit der Sache zu verwirklichen, sich 
als ihren thatsächlichen Herrn zu geriren. Besitzer ist hiernach der- 
jenige, welcher in der Welt der äusseren Thatsachen als factischer Herr 
der Sache erscheint, und der es sein will. Diese Thatsachen charakteri- 
siren sich dadurch, dass sie 1. bekunden, dass Jemand sich die Sache 
in eigenem Interesse dienstbar nacht (damit scheiden die Detentoren 
alieno nomine aus); 2. dass sie nicht bloss ein Verhältniss ökonomischer 
Ausbeutung, sondern ein Verliältniss ökonomischer Zugehörigkeit er- 
geben (damit scheidet z. B. der Miether aus). Der oben aufgestellte 
Begriff des animus possidendi soll nach Saleilles nicht nur der des 
Paulus, sondern auch, wie er auf Grund einer ziemlich gewagten Beweis- 
führung behauptet, der des Ulpian sein, so dass die Quellen hier im 
schönsten Einklange stünden. 

Nun zu Vermond. Verfasser will zwischen Savigny und Jhering 
vermitteln. Er giebt dem letzteren zu, dass der Zweckgedanke in der 
Ausbildung der Besitzlehre eine grosse Rolle gespielt habe; aber niclıts- 
destoweniger sei das Utilitätsprincip nicht als ausschliesslich und un- 
bedingt massgebend anzuerkennen, vielmehr hälten es die römischen 
Juristen verstanden, mit grosser Kunst die Erfordernisse der Praxis mit 
der juristischen Logik zu vereinigen. Wenn er daher sein Buch: „Allge- 
meine Theorie der possessio“ betitelt hat, so will er dem Worte 
„Theorie“ die besondere Bedeutung einer „vollkommen juristischen und 
nicht bloss utilitären Theorie“ beilegen. 

Zunächst wird Jherings Grundgedanke adoptirt: Der Besitz ist ein 
Factum, das nicht um seiner selbst willen, sondern im Interesse des 
Eigenthümers vom Rechte geschützt wird. Das römische Recht will den 
Eigenthümer des schwierigen Eigenthumsbeweises überheben, und darum 
schützt es den Besitz im Allgemeinen und als solchen, aber doch in der 
Weise, „dass der Schutz fast niemals mit Erfolg von einem Ändern, als 
dem Eigenthümer angerufen werden kann“ (S. 39). 

Wie sich nun im Einzelnen die „Theorie“ des Verfassers gestaltet, 
davon giebt sogleich der erste Abschnitt, in welchem der Erwerb und 
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die Fortdauer des Besitzes in der Person des Besitzers selbst behandelt 
wird, ein anschauliches Bild. In der Lehre vom corpus unterscheidet 
Vermond zwischen dem originären Besitzerwerb und demjenigen durch 
Tradition, und hinsichtlich des ersteren stellt er als die rein römische 
Theorie hin, dass der Besitz nur durch Apprehension seitens des Occu- 
panten erworben werde. (Saleilles hatte das Gegentheil constatirt.) Als 
Beweis für diesen Satz führt Vermond die bekannte Entscheidung des 
Proculus in Dig. 41,1,55 an, nach welcher wir an einem Eber Besitz 
erwerben, sobald er in unsere Fangnetze gerathen ist: hier liege also 
„realisirte, materielle Apprehension“ vor. In Wahrheit spricht aber 
Proculus gar nicht von der Apprehension, sondern richtiger vom per- 
venire in nostram potestatem. Die Quellen entscheiden ferner, dass 
der Bienenschwarm, welcher sich auf meinem Baume niedergelassen 
hat, dadurch noch nicht in meinen Besitz gekommen ist, sowie dass 
der Schatz, der in meinem Grundstücke vergraben ist, darum noch 
nicht in meinem Besitze ist. Daraus zieht Verfasser ohne Weiteres den 
Schluss, dass in beiden Fällen Apprehension nicht stattgefunden habe. 
In derselben Weise werden die übrigen Stellen abgethan. Man gewinnt 
den Eindruck, als ob er, je nachdem die Quellen Besitzerwerb annehmen 
oder nicht, entscheidet, dass Apprehension stattgefunden habe oder 
nicht. Er sagt zwar selbst auf S.55: man muss bestimmen, quels sont 
les faits n&cessaires pour qu’il y ait apprehension; aber er macht über- 
haupt nicht den Versuch, sie zu bestimmen. Wie Verfasser auf diese 
Weise zu einer wirklichen Theorie gelangen will, ist schwer zu be- 
greifen; wohl aber verstehen wir es von seinem Standpunkte aus, wenn 
er behauptet, dass das römische Recht zu allen Zeiten für den origi- 
nären Besitzerwerb die Apprehension erfordert, dass sich diese primitive 
Regel bis auf Justinian ohne Modification erhalten habe. 

Auch für den Besitzerwerb durch Tradition soll grundsätzlich die 
Regel von der Nothwendigkeit der Apprehension gegolten haben; doch 
seien hier Ausnahmen zugelassen worden. Verfasser zählt sie einzeln 
auf und bemerkt jedesmal, dass praktische Erwägungen massgebend 
gewesen seien. Aber warum, so muss man dieser Begründung gegen- 
über fragen, haben nicht ähnliche Erwägungen zu andern Ausnahmen 
geführt? Man wird es doch kaum für eine ausreichende Rechtfertigung 
des Besitzerwerbes oculis et affectu seitens des Accipienten ansehen, 
wenn Verfasser rhetorisch fragt: Pourquoi, en effet, les yeux ne jou- 
eraient-ils pas le röle de la main? (S.58.) Savigny wie Jhering haben 
versucht, für die Ausnahmefälle ein Princip ausfindig zu machen; aber 
Vermond hält beider Versuche nicht für römisch; denn die Römer 
hätten nicht in abstracter Weise Geselze geschaffen, was er an allerhand 
Beispielen zu erhärten noch für nöthig erachtet. So begnügt er sich 
denn damit, ein Princip a priori aufzustellen und dann die zweifellosen 
Ausnahmen von diesem aufzuzählen. Das ist aber keine Theorie, son- 
dern nichts weiter als eine Zusammenstellung des ohnedies bekannten 
Quellenmaterials. 

Die Lebre vom animus erledigt Vermond recht kurz. Es wird 
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zum Besitzerwerb nur der animus tenendi erfordert, der Beweis des- 
selben aber durch den Beweis des corpus erbracht: „il en resulte, qu’en 
prouvant l’acquisition du corpus on aura prouve l’affectus tenendi“ (S. 97). 

Nachdem weiterhin im zweiten Capitel die Erhaltung des Besitzes 
durch den Besitzer selbst abgehandelt ist, geht Verfasser im folgenden 
Abschnitt auf Erwerb und Erhaltung des Besitzes durch Stellvertreter 
ein; hier ist auch der Ort, an dem er von der Detention spricht. Beim 
Besitzerwerbe durch Stellvertreter wird in der Person des Vertretenen, 
um mich hierauf zu beschränken, nach Vermonds Lehre dreierlei er- 
fordert. Der Vertretene muss den animus tenendi haben, der auch als 
genereller vorkommt, manchınal aber auch ganz fehlen kann. Er muss 
zweitens die Dienste des Vertreters zu seiner Verfügung haben; bei Per- 
sonen sui iuris wird dies durch das Mandat vermittelt, bei Gewaltunter- 
worfenen durch den Besitz, denn auch an Hauskindern habe das römische 
Recht noch zu Gaius’ Zeiten Besitz, wie früher sogar Eigenthum, ange- 
nommen. Drittens muss der Vertretene gegenüber dem Stellvertreter 
ein solches Recht haben, dass er durch ihn Eigenthum erwerben kann. 
Dieses Erforderniss wird insbesondere auf die Fälle gestützt, dass ein 
Sclave im Ususfruct oder ein bona fide besessener homo liber ex re 
des Dienstherrn oder ex operis suis erwirbt. Aber welches „Recht“ bat 
man an dem bona fide als Sclaven dienenden Freien? Und ist der Er- 
werb des Eigenthums gegenüber dem des Besitzes etwa das prius, wie 
nach diesem dritten Erfordernisse vorausgesetzt sein müsste? 

Den Unterschied zwischen dem Besitzer und dem Detentor bestimmt 
Verfasser dahin, dass Besitzer derjenige ist, welcher die Sache unter 
solchen Umständen erworben hat, die nicht die Unmöglichkeit, ihr 
Eigenthümer zu sein, ergeben, ohne dass iın Uebrigen die Eigenthums- 
frage selbst angeregt wird; beim Detentor hingegen ergeben die Um- 
stände, dass er nicht Eigenthümer sein kann. 

Das Schlusscapitel handelt von der possessio vitiosa. 


Wilmersdorf bei Berlin. Hugo Krüger. 


C. Appleton, histoire de la compensation en droit Romain. 
(Annales de l’universit€ de Lyon.) Paris 1895. III und 
564 S. 


Wer sich noch nicht überzeugt hat, dass die auf Feststellung der 
Interpolationen in den Digesten gerichtete kritische Thätigkeit, obwohl 
sie eben erst über die Anfänge hinausgekommen ist, doch jetzt schon 
in hohem Grade fördernd auf die rechtsgeschichtliche Forschung und 
ihre Methode einwirkt, der lese dieses Buch und vergleiche es mit dem, 
was ich vor 20 Jahren in meinem Buche über die Gompensation (wo 
doch immerhin auch schon nach verschiedenen Richtungen hin Inter- 
polationen angenommen sind) über denselben Gegenstand geschrieben 
habe. Mit Recht hat daher der Vf. einen guten Theil des Einleitungs- 
capitels der _Thätigkeit der Compilatoren und ihrer Capacität, die er 
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sehr gering, vielleicht zu gering anschlägt, gewidmet. Auf Grund dieser 
Würdigung anerkennt er als zuverlässige Grundlage für die Unter- 
suchung nur die Institutionen des Gaius und solche im corp. jur. ent- 
haltene Notizen, welche die Compilatoren aus Unachtsamkeit unverändert 
haben passiren lassen: eine Vorsicht, gegen die im Princip gewiss nichts 
einzuwenden ist. 

Cap. II handelt von der Compens. im b.f. iudicium. Bemerkens- 
werth sind die Ausführungen: 1. dass die Compens. auf Grund einer 
natur. obligatio nur ex eadem causa erfolgte; die Compilatoren haben 
die 1.6 ht., in der zufolge der Inscription Ulpian von der societas han- 
delte, ungeschickt isolirt; 2. bezüglich der 1.10 pr. ht. erklärt Vf. zwar 
(mit mir) die Entscheidung aus dem besondern Rechte der societas, 
nimmt aber gleichwohl Interpolation des zweimaligen ipso iure an, was 
richtig sein wird; 3. das Rescript von Sever über den Zinsenlauf bringt 
Vf. ebenfalls in Zusammenhang mit dem besondern Rechte der societas, 
wobei er ausführt (was schon Lenel in dieser Zeitschr. IV, 119 N. 23 
bemerkt hat), dass die Inscription der 1. Il ht. zu lauten hat Paulus 
1.32 ad ed. 

Cap. III: Compensation im str. iur. iudicium vor M. Aurel. Dass 
die form. cum compensatione und die cum deductione die hiefür allein 
zu Gebote stehenden Formen waren, darüber ist man einig. Eine 
andere Frage ist, ob nur gegen den Argentarius bezw. den bonorum 
emptor in der einen und der andern Form compensirt werden konnte. 
Vf. bejaht dies auf Grund des gaianischen Berichts. Allein Gaius er- 
giebt m. E. so viel nicht; sein Bericht lässt allerdings auch nicht auf 
das Gegentheil schliessen; es müssen also andere Gründe den Ausschlag 
geben. Im Uebrigen hebe ich aus diesem Capitel Folgendes hervor: 

a) formula cum compensatione. Die Frage, ob auch der Kunde 
des Banquiers gegen diesen cum compens,. klagen musste, wird verneint. 
Dies ist richtig, wenn, wie Vf. darzuthun sucht, 1.8 ht. von einem argen- 
tarius spricht, gegen den der Kunde litem contestirt hat, und der nun 
seinerseits klagt: das ist möglich, aber auch nur möglich. Ist es 
richtig, so entsteht die Frage: wie schützte sich der Banquier gegen 
den Kunden, wenn dieser ohne Abzug klagte? Hier verweist Vf. auf 
1.2 ht., wo statt unusquisque ursprünglich gestanden habe argentarius; 
er sieht das Mittel des summovere (mit Lenel) in der exc. pecuniae 
pensatae oder auch in einer exc. doli. Bezüglich der erstern muss man 
aber fragen: wer nimmt das pensare vor? Der iudex sicher nicht, denn 
dasselbe muss vor der lit. contestatio liegen. Das Recht? Erst recht 
nicht! Also wohl der Banquier. Aber wie thut er es? Vf. sagt (112): 
en offrant d’operer sur ses livres la compensation. Aber ist das schon 
ein pensare? Einwandsfreier scheint uns exc. doli; dem Einwurf, dass 
dann ja schon vor M. Aurel die exc. doli im Dienste der Compensation 
gestanden habe, könnte man durch den Hinweis darauf begegnen, dass 
bier die exc. doli noch besonders fundirt sei durch das zwischen Banquier 
und Kunden bestehende Geschäftsverhältniss. Gegen die Beziehung der 
1.2 auf den argentarius scheint mir aber das si paratus est zu 
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sprechen: dieser Ausdruck deutet doch an, dass der Bekl. zu etwas sich 
verstehe, was ihm das Recht nicht zumuthet. Ich komme übrigens auf 
die ].2 weiter unten zurück. 

Bei dem agere c. comp. wird nach dem Vf. nur das eingeklagte 
amplius consumirt. Ist dies richtig, so ist (und das gerade spricht in 
meinen Augen für die Richtigkeit) ein vollkommen einwandsfreier An- 
wendungsfall für die exc,. pecuniae pensatae gegeben: wird der argen- 
tarius von dem auf den Saldo verurtheilten Kunden auf die quantitas 
concurrens verklagt, so erhebt er diese exceptio (S. 115); sie war wohl 
auch anwendbar, wenn der Banquier wegen plus petitio abgewiesen war, 
sei es, dass er selbst oder dass sein Kunde nun die quantitas concurrens 
einklagte. 

Vf. stellt eine Anzahl von Texten zusammen, die seiner Ansicht 
nach ursprünglich vom argentarius handelten: 1.4.5.7.8.18. 21. 22 ht. 
und 1.43 R.I. Bei der Besprechung der l.& und 1.22 spielt wieder die 
Annahme eine Rolle, dass nur bein argentarius ein agere cum comp. 
vorgekommen sei. Am meisten leuchtet mir die Interpolationsannahme 
bei der 1.21 ht. ein: Paulus schrieb si procurator absentis ab argen- 
tario conveniatur und die einleitenden Worte posiquam placuit — com- 
pensari sind von den Compilatoren'). 

b) formula cum deductione. Dafür, dass sie nur beim bon. emptor 
vorkam, führt Vf. einen sachlichen Grund an, der sich hören lässt: 
diese Formel ermöglicht nach ihrem Wortlaut auch den Abzug nicht 
fälliger Gegenforderungen, wozu ausserhalb des CGoncurses kein Be- 
dürfniss ist. Ich möchte hinzufügen: sie ermöglicht auch den Abzug 
ungleichartiger Forderungen, wofür ausserhalb des CGoncurses auch kein 
Bedürfniss besteht. 

Auch hier geht Vf., Lenel folgend, den Spuren nach, welche von 
der deductio in den Digesten übrig sind. Er findet solche, ausser in 
1.10 $1—3 ht., noch in 1.12. 13.14 ht., 1.28 pro soc. (interpolirt), 1. 45 
ad leg. Falcid. und |. 15 rat. rem. Besonders bemerkenswerth ist die 
Ausführung zu 1.10 $1 ht. (189 ff.), dass eine condictio indebiti wegen 
irrthümlich unterlassener Compensation im classischen Recht nur dem 
Schuldner des Gemeinschuldners, dem bo. emptor gegenüber, gegeben 
wurde (in welchem Falle der Zahlende ein handgreifliches Interesse hat, 
zu condiciren), und dass in 1.30 de cond. indeb. die Worte in his casi- 
bus, in quibus compensatio locum non habet interpolirt sind. Ich kann 
dem nur zustimmen. Für das justin. Recht ist allerdings der Inter- 
polation Rechnung zu tragen; vgl. S. 200 f. 

Die Capitel IV—VI beschäftigen sich mit der Compensation ex 
dispari causa in der Zeit zwischen Gaius und der |]. ult. C. h. t. Vor 
Allem kommt hier die Reform Marc Aurels in Betracht (cap. V und VI). 
Was Justinians Institutionen darüber sagen, ist unbestimmt genug. Um 
so stärker betont Vf. zwei Punkte: die Unwahrscheinlichkeit, dass ein 
Rescript in erheblicher Weise in das materielle Recht oder in den 


1) So schon Lenel Paulus fr. 1273. 
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Formularprocess eingegriffen habe, und die Nothwendigkeit, dass, wenn 
mit exc. doli etwas ausgerichtet werden solle, effectiv dolus vorliegen 
müsse. In der Nichtberücksichtigung einer Gegenforderung könne aber 
ein dolus nur dann gefunden werden, wenn deren Existenz und Betrag 
feststehe. Auf Verwerthung von Paulus sent. II,5,3 wird vom Vf. gänz- 
lich verzichtet. Die Breviatoren dürften auch hier nicht interpolirt, 
sondern nur gestrichen haben, haben dies aber allem Anschein nach 
stark und in ungeschickter Weise gethan; den Inhalt des Rescriptes mit 
Rücksicht auf die Paulusstelle bestimmen zu wollen, wie ich es gethan 
(Vf. spricht hier nicht mit Unrecht von einer interpretation etrangement 
compliquee et laborieuse), ist gewagt, vielleicht aussichtslos, weil Paulus 
vielleicht gar nicht von der gemeinen Compensation, sondern nur von 
den Specialcompensalionen des Argentarius und bon. emptor gesprochen 
hat. Es wird also methodisch richtig sein, die Paulusstelle bei Seite 
zu lassen: aber doch nur einstweilen; sie bleibt eben imıner noch 
ein Fragezeichen, auch wenn die Resultate, welche sich olıne sie ge- 
winnen lassen, annehmbare sein sollten. 

Da Vf. mit uns leugnet, dass exc. doli gegenüber einer intentio 
certa zu einer Minderung der Gondemnation habe führen können, so 
fragt sich nun: wie konnte Marc Aurels Rescript zur Compensation 
führen? Dies Problem löst Vf. so. Aus C. 7, 45, 14 und D. 50, 13, 1 
8 15 (nicht bloss die erste Stelle, wie Vf. annimmt, sondern auch die 
zweite bezieht sich auf CGognitionsprocess) ergiebt sich, dass schon in 
classischer Zeit eine erhobene Widerklage forum reconventionis be- 
gründete. Man konnte nun ex causa dispari zur Compensation gelangen, 
indem man Widerklage erhob und diese an denselben iudex, wie die 
Klage, verweisen liess. Damit war noch nicht erreicht, dass nun der 
iudex hätte compensiren können, denn dazu wäre eine formula er- 
forderlich gewesen (Seneca de benef. VI, &f. und andrerseits 1,52 $2 
fam. herc.). Aber zufolge gewisser in D. 49,8,1 $4 erwähnter Gon- 
stitutlionen muss nun, auch wenn zuerst auf die Klage Verurtheilung 
erfulgt ist, mit der Execution gewartet werden, bis auch über die recon- 
ventio erkannt ist, und da es hienach keinen Zweck hatte, den Klag- 
anspruch früher zuzuerkennen, so wird gewöhnlich über beide Ansprüche 
gleichzeitig das Urtheil gefällt worden sein. Werden beide zuerkannt, 
so sind jetzt zweifellos die Erfordernisse für Anwendung des Rescripts 
Marc Aurels gegeben; in diesem Falle, wie in dem, wo dieselben von 
Anfang an vorliegen und also der Umweg der reconventio wegfällt, 
wird die exc. doli dadurch praktikabel, dass der Gläubiger der grösseren 
. Forderung, entsprechend dem in 1.21 reb. cred. angegebenen Grundsatz, 
nur den Saldo exequirt (bezw. einklagt), so dass nun die exc. doli ledig- 
lich der Klage auf die quantitas concurrens entgegensteht. Im Cogni- 
tionsprocess bedarf es einer Theilung der Klage nicht mehr; der Beamte 
verurtheilt auch ohnedies auf den Saldo, und hier ist es wahır, dass 
durch exc. doli Gompensalion bewirkt wird (Inst. 4,6,30). Die in 1.1 
84 cit. erwähnten Constitutionen, welche ohne Marc Aurels Rescript nie 
zur Gompensation hätlen führen können, bewirklen aber ihrerseits, dass 
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die Compensation weit über das ursprüngliche Anwendungsgebiet des 
Rescripts hinaus Platz griff; auch illiquide, unbestimmte, sogar ungleich- 
artige Gegenforderungen, reconveniendo geltend gemacht, wurden ja 
durch das Urtheil bestimmt, liquid und gleichartig. Die demande re- 
conventionnelle ist die normale Durchsetzungsform der Gompensation 
geworden; wenn die spätern Quellen von Compensation sprechen, mei- 
nen sie die mutua petitio. 

Gegen diese Combination muss nun schon prima facie das Be- 
denken erregen, dass auf diese Art schliesslich jede Gegenforderung, 
sogar eine von ganz anderm Leistungsinhalt, zur Compensation gebracht 
werden kann. Es ist doch kaum zu glauben, dass das römische Recht, 
das nach dem Vf. noch zu Gaius’ Zeit die Gompensation ex dispari causa 
nur gegenüber dem Argentarius und bon. emptor zuliess, binnen so 
kurzer Zeit (die Constitutionen, die 1.1 $& it. erwähnt, liegen ja noch 
vor Macer) in das entgegengesetzte Extrem eines bis ins Masslose ge- 
steigerten Rechtes zu compensiren gefallen sein sollte! Sehen wir aber 
näher zu, so ergiebt sich: die 1.1 8& cit. liefert höchstens für den 
Cognitionsprocess ein Argument, denn von diesem handelt sie (von 
mir Compens. 121 nicht erkannt), und dazu stimmt das Eingreifen von 
Kaiserconstitutionen, welches sich in gleicher Weise beim Formular- 
process wohl nicht findet. Im Cognitionsprocess gilt aber das Princip 
der pecuniaria condemnatio nicht; es konnte also durch Urtheil die 
Reconventionsforderung nicht in eine Geldforderung umgewandelt und 
so abzugsfähig gemacht werden. Durch diese Beschränkung des von 
Vf. angenommenen modus procedendi auf das Cognitionsverfahren ist 
somit zugleich das gewichtigste Bedenken, entnommen aus der CGom- 
pensation ursprünglich ungleichartiger Forderungen, beseitigt: gerade 
im Cognitionsverfahren konnten ungleichartige Reconventionsansprüche 
nicht zu gleichartigen werden, sie mussten es von vornherein sein. 

Wenn aber der vom Vf. angenommene modus procedendi für den 
Formularprocess nicht nachgewiesen werden kann, so giebt doch auf 
die Frage, wie es sich in diesem verhalten habe, eine Antwort die 
1.2 ht. nach der von mir gegebenen Auslegung. Wenn Bekl., der an 
den Kläger eine grössere Forderung hat, sich bereit erklärt, gegen diesen 
mit der Argentarierformel vorzugehen, warum sollte man ihm dies 
nicht gestatten? Auch hier haben wir Reconvention, und zwar eine 
solche, die dem Compensationszweck auf die einfachste Weise dienstbar 
gemacht ist und bei der Gleichartigkeit und Bestimmtheit der Gegen- 
forderung selbstverständliche Erfordernisse sind. Die Gründe, mit denen 
Vf. meine Auffassung des ursprünglichen Sinnes der 1. 2 widerlegen 
will, sind nicht stichhaltig. Es werden in den Text zwei Dinge hinein- 
gelegt, die nicht darin stehen: die Gleichartigkeit der Forderungen und 
dass die des Beklagten die grössere sei? Allein das unusquisque wird 
beschränkt durch das „si paratus est c.“, sofern das „bereit sein“ auch 
das „im Stande sein“ in sich schliesst; ist compensare = cum compen- 
satione agere, so schliesst es jene beiden Erfordernisse ein. Aber auch 
die Gleichsetzung von compensare mit cum comp. agere bezweifelt Vf., 
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m. E. ohne Grund; hatte übrigens Julian cum comp. agere geschrieben, 
so ist nichts gewisser, als dass die Compilatoren dafür compensare 
setzten. Endlich die Möglichkeit, durch Erhebung nichtexistirender 
Gegenforderungen Zeit zu gewinnen. War diese bei der demande re- 
conventionnelle des Vfs. etwa weniger vorhanden? Im Gegentheil: in 
verstärkten Masse, denn nach dem Vf. konnte eine solche im Extra- 
ordinarprocess noch im letzten Augenblick vor dem Urtheil auf die 
Klage erhoben werden! (vgl. 234 f., 410, ferner 289 und 411). Die in 
1.2 ht. angegebene Procedur könnte recht wohl für die demande re- 
conventionnelle zu CGompensationszwecken das Vorbild gewesen sein; 
daraus, wie aus zwingenden praktischen Erwägungen, lässt sich ableiten, 
dass der in l.1 $4& cit. bezeugte Aufschub nur eintrat, wenn die recon- 
ventio gleich im Processbeginn eingebracht wurde. Das Rescript 
M. Aurels wird aber für die Fälle bestimmt gewesen sein, wo die Gegen- 
forderung die Klageforderung nicht überstieg. 

Von der Il. ult. C. ht. handelt das letzte Capitel. Nach dem Vf. hat 
Justinian das Compensationsrecht in zwei Punkten reformirt: er hat es 
erweitert durch Gestattung der Compensation gegenüber act. in rem, 
und beschränkt durch die Liquiditätsvorschrift. Die Bestimmung com- 
pensationes ipso iure fieri sancimus aber will weder materiell noch 
processual etwas ändern: sie ist nur eine Anweisung an die Compila- 
toren, bei der Zusammenstellung der Digesten die Spuren der alten 
Compensations-Modalitätlen zu beseitigen. Da die Compilatoren dies 
redlich besorgt, überdies aber ipso iure (in allen drei Massen) inter- 
polirt haben, so müssen sie die Bestimmung nothwendig anders auf- 
gefasst haben. Sie haben sie missverstanden, meint Vf. Unglaublich, 
erwidere ich; vollends wenn man bedenkt, dass sie unter Trihonian 
arbeiteten, der vermuthlich die ]. ult. redigirt hat. Ueberdies aber: 
kann denn das, was Vf. will, so ausgedrückt werden: c. ipso iure fieri 
sanc.? Darüber verliert Vf. kein Wort! Damit ist wohl dieser Versuch, 
die 1. ult. zu bewältigen, erledigt, und es ist nicht nöthig, auch noch 
auszuführen, dass sowohl die Art, wie der Satz in dem Gesetz binge- 
stellt wird, als das Referat in den Institutionen zu der Hypothese des 
Vf. so schlecht als möglich passen. 

Die Enttäuschung, welche mir des Vf. Lösung bereitete, hat mich 
in meiner Auffassung der fraglichen Bestimmung bestärkt, desgleichen 
aber auch, was Vf. gegen sie einwendet. Es ist ein Doppeltes. Erstens 
wolle die Liquiditätsvorschrift nicht gegen eine durch das ipso iure 
c. fieri s. erst geschaffene, sondern gegen eine schon bestehende Unzu- 
träglichkeit Schutz gewähren; dies beweise das Präsens satis miserabile 
est (nicht esset),. Aber wo Justinian den bis jetzt vorhandenen Rechts- 
zustand in einem denselben ändernden Gesetz angiebt, gebraucht er be- 
kanntlich gewöbnlich das Imperfect, vgl. z.B. Cod. VII, 31,1 pr.: miseri 
rerum domini excludebantur et nullus eis ad eas reservabatur regressus 
u.s. w. Er würde also in der I. ult, gesagt haben: satis miserabile 
erat. AÄndrerseits steht in der soeben eitirten ].1 pr. auch: satis inutile 
est, usucapionem in Italicis quidem solis rebus admittere u. s. w. und 
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zwar im Sinne von: „es würde zwecklos sein“. Zweitens: meine Er- 
klärung gehe von der irrigen Annahme aus, dass bis auf Justinian die 
CGompensation im ersten Processstadium zu opponiren war, während 
C.7,50,2 beweise, dass man jedenfalls seit Diocletian peremptorische 
Einreden noch bis zum Urtheil nachholen konnte. Allein die Bezug- 
nahme auf das edictum perpetuum nöthigt, bei den Worten opponi 
posse an Restilution wegen error zu denken — wo bliebe sonst die 
Auctorität des Gaius (4, 125)? Ebendarum, und auch weil dann das 
nam besser passt, wird statt permittitur zu lesen sein peremilur. 

Das letzte Wort über die Geschichte der Gompensation hat auch 
der Vf. nicht gesprochen; aber er hat zweifellos unsere Kenntniss dieser 
ebenso schwierigen als lockenden Partie der Rechtsgeschichte gefördert. 
Die Darstellung ist lebendig und klar, hie und da etwas weitschweifig. 
Eines ist an derselben zu rügen: der Vf, giebt, wenn er aus andern 
Schriftstellern schöpft, seine Quelle bald an, bald aber auch nicht, und 
zwar mitunter auch da nicht, wo der Anschluss an die Vorlage ein sehr 
genauer ist: so bekommt man über das dem Vf. zukommende Mass von 
Originalität ein unrichtiges Bild. Man vergleiche Appleton S. 307 £. mit 
meiner Compensation S. 96; 434 f. (betr. 1.4 C. ht.) mit 152f.; 436 al. 4 
mit 155 al. 1; 438 mit 156; 472 Note mit 219; 473 letztes al. mit 226. 
Auf S. 249 bemerkt Vf., dass in den Digesten Stellen sind, deren Inter- 
polation daran zu erkennen ist, dass der Jurist pro argumentirt und 
contra concludirt, und citirt dafür zwei Stellen; dass ich in dieser Zeit- 
schrift XII S. 118 ff. eine ganze Collection solcher Stellen gegeben habe, 
wird nicht erwähnt. Nach S. 446 al. 4 muss Jeder glauben, dass ich die 
Verordnung betr. die Sistirung des Zinsenlaufs auf S.279 durch das 
odium usurarum erklärt habe, während ich sie in Wahrheit (S. 277 f.) 
aus eben den Aequitätsgründen, die Vf. S.444 f. anführt, abgeleitet habe, 
und von der Begründung aus dem odium usurarum nur sage, sie sei 
(im Hinblick auf besondere Fälle, wo die Billigkeitserwägung nicht zu- 
trifft) begreiflich. 

Freiburg i/Br. Eisele. 


M. Pergament, CGonventionalstrafe und Interesse in ihrem 
Verhältniss zu einander. Von der juristischen Facultät 
der Universität Berlin gekrönte Preisschrift. Berlin, 
Prager 1896. 8°. XII und 106 S. 


Die Untersuchungen des Verf. gehen aus von einer sorgfältigen 
Interpretation der einschlägigen Aussprüche der classischen römischen 
Juristen. Für das geltende gemeine Recht wird dadurch in über- 
zeugender Weise diejenige Auffassung der CGonventionalstrafe bestätigt, 
wonach dieselbe regelmässig und im Zweifel nicht als Strafe zu denken 
ist, sondern vielmehr als im Voraus erfolgte vertragsmässige Taxirung 
des Interesses zu Gunsten des Gläubigers. Mag auf diese Art der 
Schaden fixirt worden sein, welcher dem Gläubiger durch Nichterfüllung 
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des Hauptvertrags erwachsen kann, oder mag es sich bei der Verab- 
redung der Conventional,strafe“ lediglich um Schätzung desjenigen 
Nachtheils gehandelt haben, welchen der Gläubiger durch Verspätung 
oder Mangelhaftigkeit der Hauptleistung zu erleiden fürchtete — jeden- 
falls hat der Gläubiger bei Eintritt des Schadens mehr nicht zu bean- 
spruchen als Vertragserfüllung oder Schadensersatz. Nur darüber steht 
ihm die Wahl zu, ob er seinen Interesseanspruch aus dem Nebenvertrag 
in dem vertragsmässig fixirten Betrag oder aus dem Hauptvertrag in 
einem noch liquide zu stellenden Umfang geltend machen will. Dass 
der Schaden sich weniger hoch belaufe, als er im Voraus vertrags- 
mässig geschätzt worden war, kann der Schuldner nicht für sich an- 
führen. Er muss dem Gläubiger, wenn es diesem gefällt, das vertrags- 
mässig fixirte Interesse einzufordern, die ganze CGonventionalstrafe 
bezahlen; auch theilweise Erfüllung vermag daran nach römischem 
Recht nichts zu ändern. Ein richterliches Mässigungsrecht in dieser 
Beziehung ist erst in den modernen Gesetzgebungen in theils weiterem 
theils weniger weitem Umfang zur Anerkennung gelangt. Das römische 
Recht hat daran festgehalten, dass die in den Pönalversprechen ent- 
haltene Vorausbestimmung des Interesses erfolgt ist lediglich zu Gunsten 
des Gläubigers, nicht des Schuldners. Dementsprechend ist der Gläubiger 
auch in der l,age, ausser dem versprochenen Ersatzgeld unter dem Nach- 
weis, dass damit sein Schaden nicht vollständig ersetzt werde, für den 
nicht gedeckten Theil des Schadens weiterhin noch aus dem Haupt- 
vertrag Ersatz zu begehren, oder, nachdem er zunächst aus dem Haupt- 
vertrag Ersatz für den erlittenen Schaden erlangt hatte, selbst ohne 
diesen Nachweis, nunmehr den etwaigen Ueberschuss der vertragsmässig 
ausgemachten Entschädigungssumme in Anspruch zu nehmen. Minde- 
stens für das geltende gemeine Recht werden diese Consequenzen nicht 
zu beanstanden sein, selbst wenn es mit der Existenz des fraglichen 
Nachforderungsrechts zur Zeit des classischen römischen Rechts vielleicht 
etwas weniger sicher steht, als dies P. anzunehmen geneigt ist. Nur 
beides nebeneinander, das vertragsmässig fixirte Ersatzgeld und das 
ohne Rücksicht auf diese Vorausnormirung zu ermittelnde Interesse kann 
der Gläubiger nicht beanspruchen. 

In ein cumulatives Verhältniss können die Ansprüche einerseits 
aus dem Hauptvertrag und andererseits aus dem Nebenvertrag nur dann 
zu einander gerathen, wenn die Conventionalstrafe wirklich die Be- 
deutung einer Strafe bekommen, also aufgehört hat, blosse Voraus- 
fixirung eines Interesseanspruchs zu sein. Das ist zwar nach russischem 
Recht die Regel, nach römischem und gemeinem Recht aber nur dann 
anzunehmen, wenn eine daraufzielende ausdrückliche oder stillschwei- 
gende Vereinbarung vorliegt. Dass eine solche heutzutage stets als 
„eine starke Härte gegen den Schuldner‘ empfunden werde, daran wird 
übrigens (insbesondere im Hinblick auf CGonventionalstrafen von ver- 
hältnissmässig ganz geringfügigem Betrag, die ganz offenkundig nicht 
den Zweck einer Interessefixirung verfolgen) P. selbst nicht festhalten 
wollen, 
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Ein anderes Verhältniss zwischen den beiden in Frage stehenden 
Ansprüchen als das alternative oder cumulative kommt im geltenden 
Recht nicht vor. Insbesondere ist es nicht denkbar, dass nach unserem 
Recht der Gläubiger mit seiner Forderung beschränkt wäre auf die 
Geltendmachung der Conventionalstrafe Steht dem Schuldner der 
Rücktritt vom Hauptvertrag frei, so kann es sich nicht mehr lıandeln 
um eine Conventionalstrafe, welche doch immer eine Sicherung des 
Hauptvertrags bezweckt, sondern nur allenfalls um einen Preis, mit dem 
sich der Schuldner den Rücktritt gleichsam erkaufen kann, d.h. um 
ein Reugeld. Zwar hatte sicher im römischen Recht die Conventional- 
strafe eine weitere Bedeutung als im heutigen Recht. Nach römischem 
Recht war es also in der That möglich, dass unter Umständen das, was 
der Gläubiger zu fordern hatte, wirklich nur die Conventionalstrafe war. 
Allein diese Möglichkeit bestand nur da, wo die Hauptschuld eine 
Stipulationsschuld war: Pamphilum dari spondes? si non dederis centum 
dari spondes? Hier ergab sich mit formeller Nothwendigkeit aus den 
Worten, durch welche die Obligation contrahirt worden war, dass der 
Gläubiger immer nur die hundert zu fordern hatte. Dies trifft zu, ganz 
gleichviel, ob man nach Analogie der von Ulpian, Marcellus und Julian 
für das Legat vertretenen Auffassung in diesem Geschäft trotz der 
zweigliedrigen Form eine einzige Stipulation erblickt (die ebenso auf- 
zufassen wäre, wie wenn sie gelautet hätte: si Pamphilum non dederis 
centum dari spondes?), oder ob man mit Paulus in Rücksicht auf die 
zweigliedrige Form der Stipulation auch zwei verschiedene Stipulationen 
als vorhanden annimmt. Denn wenn diese verschiedenen Anschauungen 
auch unzweifelhaft von grosser Erheblichkeit sind bei Beurtheilung 
einzelner praktischer Consequenzen, so führen sie doch beide unzweifel- 
haft insofern zu demselben Ergebniss, als nach der einen Theorie so 
gut wie nach der andern dem Gläubiger ein klagbarer Anspruch auf 
Pamphilum dari nicht zustehen kann. Nach der ersten Meinung wäre 
Pamphilus gar nicht in obligatione. Nach der zweiten Ansicht wäre 
zwar auch das Pamphilum dari promittirt worden, aber diese Stipulation 
müsste als resolutiv bedingt gelten durch die zweite auf die Conventional- 
strafe gerichtete Stipulation, welche selbst wieder für sich betrachtet 
mit einer negativen Suspensivbedingung behaftet erscheint. Demnach 
hätte der Eintritt der Bedingung der zweiten Stipulation für die erste 
Stipulation die Bedeutung von einer Art Novation. Jedenfalls könnte 
das erste Versprechen auch nach dieser zweiten Theorie nicht erzwungen 
werden, sondern würde lediglich dem Schuldner dazu dienen, durch 
Leistung des darin promittirten Objectes (und zwar ehe er auf die hundert 
belangt worden ist) sich von der ganzen Verbindlichkeit loszumachen. 
— Diese ganze Anschauung hängt aber aufs Engste zusammen mit der 
Stipulation. Sie ist mit der Stipulation unserem Recht fremd geworden. 
Im geltenden Recht kann das Verhältniss des Pönalversprechens zum 
Hauptversprechen nur so aufgefasst werden, wie dies schon im römischen 
Recht hinsichtlich derjenigen Conventionalstrafe geschehen war, durch 
welche ein materieller Contract sichergestellt werden sollte. Hier war 
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aber ausser Zweifel, dass Hauptcontract und Pönalversprechen zwei ge- 
sonderle Verpflichtungen erzeugten, von denen nicht etwa die erstere 
als resolutiv bedingt zu gelten hatte durch das (selbst wiederum suspensiv 
bedingte) Strafversprechen. 

Gerade die scharfe Hervorhebung der verschiedenen Behandlung, 
welche im römischen Recht dem Strafversprechen zu Theil wurde, je 
nachdem dasselbe mit einer abstracten oder einer materiellen Obligation 
verbunden war, erscheint uns als ein sicheres und bleibendes Verdienst 
der vorliegenden Arbeit. U.E. hat dieselbe aber auch in der positiven 
Auffassung des Pönalversprechens bei materiellen Gontracten in rötni- 
schen Recht sowie darin das Richtige getroffen, dass nur diese letztere 
für das geltende Recht von Bedeutung sein kann. Noch deutlicher als 
wenigstens an einzelnen Stellen der Schrift geschehen ist, hätte der vom 
Verfasser gelegentlich selbst hervorgehobene Gesichtspunkt überall fest- 
gehalten werden sollen, dass nämlich das, was man Conventionalstrafe 
nennt, seiner rechtlichen Natur nach etwas durchaus Verschiedenartiges 
ist, je nachdem dafür die eine oder die andere von den beiden als 
möglich aufgezeigten Behandlungsweisen Platz greift. Findet das alter- 
native Verhältniss statt, so ist die sog. Conventionalstrafe nicht Strafe, 
sondern verlragsmässig fixirtes Interesse. Beim Vorhandensein eines 
cumulativen Verhältnisses dagegen verfolgt das Pönalversprechen einen 
ganz anderen Zweck als den der Vorausfixirung des Interesses. Hier 
hat die Conventionalstrafe in der That die Bedeutung einer Strafe. 
Die solchenfalls Platz greifende Cumulirung verfolgt also nicht den 
Zweck, „denselben Schaden doppelt zu vergüten‘“ (was ein Ding der 
Unmöglichkeit wäre) oder „für ein und dasselbe Interesse doppel- 
ten Ersatz zu verschaffen“, wovon nicht nur nicht unter den von P. 
(S.70f.) angeführten, sondern unter keinen Urmständen die Rede sein 
kann. — Dankenswerth ist es, dass in den 8$ 9, 16 und 17 auch das 
Recht der modernen Gesetzgebungen ausführlich behandelt worden ist. 

Tübingen. O.Geib. 


Paul Meyer, Der Römische Concubinat nach den Rechts- 
quellen und den Inschriften. Leipzig, Teubner, 1895. 
8°. VIII und 196 S. 


Die Hauptbedeutung der vorliegenden Schrift erblicke ich darin, 
dass zur Erhellung und Erläuterung einer Institution, über deren Wesen 
wir durch die Justinianische Compilation nicht zu hinreichender Klar- 
heit gelangen, die Inschriften, die hiefür ein ergiebiges Material liefern, 
in ausgedehnlem Maasse herangezogen sind. Vf. documentirt eine an- 
erkennenswerthe Vertrautheit mit diesen Quellen, deren Benutzung ein 
gewisses Maass von Vorkenntnissen erfordert und nicht Jedermanns 
Sache ist. Seine Kunst, aus den scheinbar dürfligsten Grabschriften 
wichtige Thatsachen herauszulesen, aus den todten Steinen neues Leben 
zu erwecken, legt rühmliches Zeugniss ab von seinem Interesse und 
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seiner Begabung für die historische Seite der Rechtswissenschaft; beides 
zeigt sich auch in der ganzen Anlage und Ausführung seiner Schrift. 
Er sucht den römischen Goncubinat in seiner genetischen Entwickelung 
darzustellen. In einer Einleitung behandelt er in der Kürze die In- 
stitulion in republicanischer Zeit. Im ersten Theile betrachtet er Jen 
Concubinat während der heidnischen Kaiserzeit, und zwar zuerst den 
Civilconcubinat, danach den Soldatenconcubinat. Im zweiten Theile 
schildert er die weiteren Schicksale dieser Institution unter der Regie- 
rung der christlichen Kaiser bis herab auf Leo den Philosophen. Ich 
verzichte darauf, eine genauere Uebersicht über den reichen Inhalt des 
Buches zu liefern, und beschränke mich auf die Besprechung einiger 
Punkte, in Betreff deren ich von den Ansichten des Vf.s abweiche. 


In der ältesten Zeit werden alle ausserehelichen Geschlechtsver- 
hältnisse unter dem Namen paelicatus zusammengefasst. Das Wort 
paelex, dem iin Griechischen na44da$ entspricht, stammt vom hebräischen 
usbng (pllegesch)'). Vf. glaubt, dass das lateinische Lehnwort nicht 
aus dem Griechischen stamme, sondern dass sowohl das griechische 
nadlat, wie das lateinische paelex unabhängig von einander aus dem 
Phönicischen entnommen seien. Dies sucht er zu erweisen, indem er 
die Bedeutung des Wortes bei beiden Völkern einer vergleichenden Be- 
trachtung unterzieht. Während die griechische zaddexn immer eine 
unfreie Person gewesen sei und in einem Abhängigkeitsverhältniss von 
ihrem Herrn gestanden habe, der ihrer immer eine Mehrzahl, die eine 
Gesammtheit bildete, besessen habe, bezeichne im Gegensatz dazu das 
lateinische Wort paelex in ältester Zeit jede Frau, die mit einem Manne 
in geschlechtlichem — und zwar monogamischem — Verkehr lebe, in- 
sofern sie ihm nicht durch tustum matrimonium verbunden sei. Der 
Satz mag in seinem zweiten Theile richtig sein; er gründet sich hier 
hauptsächlich auf Dig. 50, 16, 144, womit Vf. auch die Angaben des 
Festus (Paulus) 8. v. paelices und Gellius IV 3 in Einklang zu bringen 
sucht. Dagegen ist unsere Kenntniss der griechischen Verhältnisse nicht 
ausreichend, um darüber so zuversichtlich urtheilen zu können, wie es 
Vf. thut. Dieser schliesst sich einfach Hruza an, dessen Ansichten 
jedoch gerade in dem Capitel seines Buches, das hier in Frage kommt, 
den schwersten Bedenken unterliegen. Insbesondere ist Hruza’s Aus- 
legung der beiden Hauptstellen (Demosthenes Aristocr. 53 und Isaeus 
de Pyrrhi hered. 39) kaum aufrecht zu halten. (Vgl. darüber meine 
Ausführungen in dieser Zeitschrift Bd. XV p. 401 ff.) Offenbar kennt 
Vf. nicht Bürmanns tief einschneidende Untersuchung über den legi- 
timen Concubinat in Athen (Jahrb. f. class. Philol., IX Supplementband); 
das Studium dieser ausgezeichneten, wenn auch im Resultate verfehlten 
Arbeit würde ihn sicherlich in seinem Urtheile über griechische Zu- 
stände vorsichtiger gemacht haben. — In der späteren Zeit der römischen 
Republik hat sich, wie Vf. in den beiden letzten Paragraphen der Ein- 


1!) Vgl. darüber ausser den vom Vf. Genannten noch Ceci, Le Eti- 
mologie dei Giureconsulti Romani, Torino 1892, p. 95 ff. 
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leitung zeigt, einerseits die Zahl der ehelichen Institute durch Einfüh- 
rung der Usus-Ehe und des matrimonium ex iure gentium beträchtlich 
vermehrt, andrerseits die Bedeutung des Wortes paelex verändert, in- 
dem damit jetzt vielfach die Rivalin der Ehefrau, das Kebsweib, be- 
zeichnet wird. Als gleichbedeutend damit kommt das Wort concubina 
auf. Dies führt zum eigentlichen Thema. 

Der Concubinat der heidnischen Kaiserzeit ist nach Ansicht Vf.s 
von Augustus zur Ergänzung seiner Ehegesetze geschaffen. Er „steht 
in keinem ursächlichen Zusammenhang mit den in der letzten Zeit der 
Republik aufkommenden illegitimen Verbindungen gleichen Namens; er 
ist nicht etwa die rechtliche Bestätigung und Sanction derselben“ (S. 25). 
Vielmehr sollte er einen Ersatz bieten für die jetzt „nicht mehr er- 
laubten Eheverbindungen, die früher iusta matrimonia iuris civilis 
waren, und die durch die neue Gesetzgebung illegitimen Verhältnissen 
gleich erachtet wurden“, einen Ersatz „sowohl für die Männer, die in 
der Wahl ihrer Lebensgefährtinnen beschränkt waren, als für die in 
eine zweite Classe zurückversetzten Frauenspersonen“. Sehen wir uns 
nun diese beiden Kategorien etwas genauer an, so müssen wir bei den 
Männern einen Unterschied machen zwischen Senatoren und den übrigen 
Ingenui. Den Letztgenannten wurde von Augustus die Ehe verboten 
1. mit einer lena et a lenone lenave manumissa, 2. mit einer adulterio 
deprehensa, 3. mit einer iudicio publico damnata, 4. mit einer mulier 
famosa, d.i. sowohl einer quae artem ludicram fecerit, als auch einer 
corpore quaestum faciens. Ist das nun eine so grosse Einschränkung 
der Ehefreiheit, dass zur Entschädigung eine neue Institution nöthig 
war? Oder ist es nicht viel wahrscheinlicher, dass auch vorher unter 
anständigen Leuten dergleichen Ehen anstössig waren, und Augustus 
nur gesetzlich regelte, was längst der guten Sitte entsprach? Ganz das- 
selbe dürfen wir auch getrost von den Bestimmungen des Augustus 
über Männer seuatorischen Ranges annehmen; ihnen wurde die Ehe 
verboten mit libertinae und odscuro loco natae. Dass solche Ehen 
bereits vor Augustus anstössig, ja unerlaubt und ungiltig waren, ist 
wenigstens für die lidertinae sicher; denn mit ihnen war vor Augustus 
die Ehe nicht den Senatoren allein, sondern überhaupt allen Ingenui 
verboten (Cels. Dig. 23, 2, 23. Dio 54,16. 56,7). Stellen wir nun ein- 
ander gegenüber: vor Augustus Verbot der Ehen zwischen ingenui und 
libertinae, nach Augustus Gestattung der Ehen mit libertinae, aber 
Verbot der Ehen mit lenae, adulterae, damnatae, famosae, d.h. mit 
Huren, Ebebrecherinnen und Verbrecherinnen, auf welcher Seite liegt 
die grössere Freiheit? Kann man wirklich mit Grund sagen, dass eine 
Einschränkung der Ehebefugnisse stattgefunden hat? Ist nicht vielmehr 
eine sehr bedeutende Erweiterung derselben eingetreten? Und kann 
man vernünftigerweise dem Gesetzgeber, der darauf ausging, dem be- 
denklichen Umsichgreifen der Ehelosigkeit Einhalt zu thun, ein anderes 
Verfahren zutrauen, als dass er alle Schranken, welche einer Elıe- 
schliessung hinderlich sein konnten, niederzulegen suchte? Jede Römerin 
sollte fortan berechtigt sein, die legilime Gattin eines Römers zu werden; 
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ausgenommen wurden nur die verworfensten Personen, die durch ihren 
Lebenswandel das Recht auf Theilnahme an der bürgerlichen Gesell- 
schaft verwirkt hatten. Weın dem aber so war, so lag kein Anlass 
vor, ein Institut zum Ersatz der Ehe zu schaffen; vielinehr musste die 
ganze Ehegesetzgebung des Augustus jeder ausserehelichen Verbindung 
feindlich sein. Und das ist sie auch in der That gewesen, wie sich aus 
den weiteren Ausführungen Vf.s, dessen Worte ich nur herzusetzen 
brauche, klar ergiebt. „Für die aus dem Concubinate stammenden 
Kinder existirt kein besonderer technischer oder terminologischer Aus- 
druck, der sie aus der Masse der andern ausserehelichen Kinder heraus- 
hebt. Sie tragen vielmehr mit allen diesen dieselben gemeinschaftlichen 
Benennungen. Vorbedingung und Vorausselzung für eine privilegirte 
rechtliche Stellung einer bestiminten Classe ist aber eine formale, 
äusserliche Bezeichnung der Angehörigen derselben, die diese von der 
Masse der Nichtprivilegirten unterscheidet. Das ist bei den Concubinen- 
kindern nicht der Fall. Sie sind sprachlich und formal und infolge- 
dessen auch rechtlich allen ausserehelichen Kindern gleichgestellt‘ (S.51). 
Zur Mutter stehen sie allerdings im Verhältniss von Cognati (S. 52), 
aber zum Vater im Verhältniss von Extranei (S. 54). Die Vortheile der 
Lex Iulia und Papia Poppaea in Bezug auf die Erbfolge verschaffen sie 
der Mutter erst seit dem Senatusconsultum Tertullianum (a. 158), dem 
. Vater aber, wie Vf. ganz richtig gegen Pillette nachweist, überhaupt 
nicht. Aus alledem ergiebt sich, dass die Tendenz der augusteischen 
Geselzgebung gegen den Goncubinat gerichtet war. Augustus empfahl 
den Concubinat nicht eifrig, wie Vf. meint (S. 27), sondern bekämpfte 
ihn mit allen Mitteln, die ihm zu Gebote standen. 

Nur den Männern senatorischen Ranges, denen die Ehe mit lidertinae 
aus Standesrücksichten untersagt wurde, blieb dafür der Concubinat 
mit solchen Frauen gestattet. Denn existirt hatten diese Verbindungen 
natürlich schon vor Augustus. Verbielen liessen sie sich ebensowenig, 
wie der Concubinat mit Sclaven, so lange es überhaupt einen Sclaven- 
stand gab. Das Anstössige, das immerhin bei derartigen Verbindungen 
empfunden wurde, sollte wenigstens dadurch einigermassen geınildert 
werden, dass mıan ihnen einen streng monogaımischen Charakter zu 
geben suchte. Doch wird das Princip in der Praxis wohl oft genug 
durchbrochen worden sein. Augustus bestimmte also: für Senatoren 
Ehe mit allen freigebornen Römerinnen, anrüchige Personen ausge- 
nommen, Goncubinat mit Freigelassenen; für die übrigen Ingenui Ehe 
mit alleı freigebornen oder freigelassenen Römerinnen, Concubinat mit 
Sclavinnen. Die Verhältnisse erwiesen sich aber, wie so oft, stärker als 
das Gesetz. Der Guoncubinat wurde von Ingenui nach dem Vorbilde der 
Senatoren auch ınit Freigelassenen oft vorgezogen, und von allen, Sena- 
toren wie andern Ingenui, auch mit freigebornen Frauen eingegangen. 
Er mochte aus ökonomischen Gründen oft wünschenswerther erscheinen, 
als die Ehe, namentlich nach dem Tode der uxor legitima, wenn man 
die Vortheile der leges Juliae bereits erlangt hatte und den Kindern 
aus der ersten (elielichen) Verbindung keine Concurrenten bei der Erb- 
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folge zeugen wollte. Nach der strengen Auffassung der augusteischen 
Gesetzgebung galten jedoch diese unehelichen Verbindungen als stuprum. 
Nur so werden, wie ich glaube, die folgenden Pandektenstellen ver- 
ständlich: Mod. Dig. 23, 2, 24 in liberae mulieris consuetudine non con- 
cubinatus, sed nupliae intelligendae sunt, si non corpore quaesium 
fecerit. 48, 5,35, pr. stuprum committit qui liberam mulierem consuelu- 
dinis causa, non matrimonii continet [excepta videlicet concubina]. 
Marcian Dig. 25, 7,3, pr. alioquin si honestae vitae et ingenuam mulierem 
in concubinatum habere maluerit, [sine testatione hoc manifestum 
faciente] non conceditur, sed necesse est ei vel uxorem eam habere vel 
hoc recusantem stuprum cum ea committere. Falls die eingeklammerten 
Worte echt sind, so können sie keinesfalls, wie Vf. meint (S. 27), auf 
Bestimmungen des Augustus zurückgehen, sondern höchstens den 
laxeren Anschauungen der Zeit des Marcian und Modestin entstammen. 
Ich neige aber mehr dem Glauben zu, dass sie von der Commission 
des dem Concubinate freundlicher gesinnten Justinian hinzugefügt sind. 
Man lese namentlich die ganze Marcianstelle im Zusammenhange, und 
man wird das Unpassende der von mir verdächtigten Worte empfinden 

Vf. glaubt, dass die freigelassenen Frauen durch Eingehung des 
Concubinates eine ehrenvollere Verbindung geschlossen hätten, als für 
sie die Ehe gewesen wäre (S.29; vgl. S.28). Das liegt keineswegs in 
den Worten des Ulpian Dig. 25,7, 1,pr. — eine andere Stelle kann Vf. 
für seine Ansicht nicht anführen — quippe cum honestius sit patrono 
libertam concubinam quam matremfamilias habere. Die Stelle ist über- 
haupt in der überlieferten Fassung kaum verständlich. Jedenfalls lässt 
sie verschiedene Deutungen zu, je nachdem man mairemfamilias in 
Gegensatz bringt zu concubinam oder zu libertum (libertam concubinam, 
quam libertam matremfamilias oder libertam concubinam, quam matrem- 
familias concubinam). Aber selbst wenn wir uns der ersten Auffassung 
anschliessen, welche Vf. vertritt, so sagi doch Ulpian nur, dass es für 
den Patron schicklicher war, mit der Freigelassenen im Concubinat, 
als in der Ehe zu leben, nicht dass es für die Freigelassene ehrenvoller 
gewesen wäre. Im Gegentheil, wie Vf. selbst ausführt (S. 85), besass 
die Freigelassene viel grössere Rechte, genoss mithin viel höhere Ehren, 
wenn sie zur Ebefrau erhoben war, als wenn sie CGoncubine blieb. Die 
Worte des Ulpian stimmen aber überhaupt nicht zur Gesetzgebung des 
Augustus. Denn wenn sie sich auf die Bürger im Allgemeinen beziehen 
sollen, so war diesen nach der lex Papia der CGoncubinat mit libertinge 
verboten (Dig. 23, 2, 23. 24). Die Quellen sprechen denn auch fort- 
während von liberta uxor: Dig. 23, 2, 46.48 pr.50. 24, 2,10; 11 u.s. w., 
Stellen, welche allerdings Vf. sämmtlich auf den Concubinat mit be- 
zieht. Nimmt man dagegen mit Vf. an, dass die oben angeführten 
Worte Ulpians aus dem Zusammenhang gerissen seien und sich ur- 
sprünglich nur auf Senatoren bezogen hätten, so passen sie doch darum 
zu den Gesetzen des Augustus um nichts besser; denn nach diesen war 
den Senatoren die Ehe mit Freigelassenen verboten; sie durften also 
gar nicht libertam matremfamilias habere, und Ulpian bätte statt quippe 
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cum honestlius sit etc. sagen müssen: quippe cum non liceat patrono 
livbertam matremf. habere. Es bleibt also auch hier wieder nur der 
Ausweg übrig, dass man annimmt, Ulpian rede aus den Anschauungen 
seiner Zeit heraus, in welcher die Strenge der leges luliae gemildert 
war. Aber der ganze Satz, der mit quippe cum beginnt, steht mit dem 
Vorausgehenden überhaupt in keinem erkennbaren Zusammenhang, und 
die Ulpianstelle ist sicherlich ebensowenig intact überliefert, wie alle 
übrigen Fragmente dieses dürftigen, den ganz veränderten Rechts- 
anschauungen der justinianischen Zeit gewaltsam angepassten Digesten- 
titels. 

Eine besondere, eingehende Betrachtung hat Vf. dem Soldaten- 
concubinat gewidmet. Den gemeinen Soldaten war, wie hinreichend 
feststeht, in den ersten Jahrhunderten der Kaiserzeit die Ehe verboten. 
Da indess die Dienstzeit sehr lang war, so war ein Ersatz nothwendig; 
ein solcher war nach unserm Vf. der von Augustus eingerichlete „legi- 
time“ Concubinat. Daneben soll es jedoch noch zwei Arten geschlecht- 
licher Verbindungen gegeben haben, nämlich einerseits den Umgang 
mit focariae, andrerseits das matrimonium ex iure gentium. Focaria 
hält Mommsen (CG.LL. IH 2012. 2015) für den technischen Ausdruck für 
Soldatenconcubine.. Dem gegenüber wendet Vf. ein, dass Antoninus 
Caracalla in einer Constitution vom Jahre 213 in Bezug auf die focaria 
den Ausdruck gebraucht fictae adulationes, und dass das Wort nur auf 
einer einzigen sichern Inschrift begegne (C. I. L. XI,39, aus Ravenna, 
einem Floltensoldaten angehörig), während sich dagegen häufig die Aus- 
drücke finden: concubina, hospita, amica, pro uxore, ut uxor. Er be- 
trachtet daher die focarıiae als „eine specielle Sorte der stupro cognitae“, 
vergleicht sie den griechischen za4Adaxides zur Zeit des Demosthenes — 
oft mehr Wärterinnen, als Beischläferinnen — und weist ihnen eine 
Mittelstellung an zwischen concubina und meretric. Das ist alles nicht 
unbegründet; aber bedenklich ist es doch, dass gerade auf jener ein- 
zigen Inschrift, auf der eine focaria begegnet, diese sich als heres be- 
zeichnet, während nach Papinian Dig. 34, 9, 14 eine mulier quae stupro 
cognita in contubernio militis fuit zum Soldatentestament nicht zuge- 
lassen werden durfte. Angesichts dieser Thatsache scheint es doch 
richtiger, die focariae den Suldatenconcubinen einzureihen, als sich mit 
der Ausflucht zu helfen, dass „die auf die stupro cognitae bezüglichen 
Vorschriften nicht genau innegehalten wurden“. Die zweite Annahme 
Vf.s, dass den Soldaten während ihrer Dienstzeit matrimonium ex fure 
gentium gestallet gewesen sei, hat — wenigstens für die Truppen, welche 
das römische Bürgerrecht besassen — wenig Wahrscheinlichkeit für 
sich; denn wenn man den Soldaten die Ehe überhaupt einmal gestattele, 
warum sollte man ihm dann das iustum matrimonium verwehren? Auch 
fehlt es für jene Annahme an sichern inschriftlichen Belegen. Was 
aber den Concubinat betrifft, so bat auch er ursprünglich sicherlich 
nur per nefas existirt. Weibspersonen mochten den Heeren stets in 
Menge folgen, mochten auch in den Lagerwall aufgenommen werden; 
der geschlechtliche Verkehr mit ihnen konnte den Soldaten nicht ver- 
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wehrt werden. Aber an ein eheliches Zusammenleben ist nicht zu 
denken. Wo ein solches wirklich zu Stande kam, fand es missbräuch- 
licher Weise statt. Es mag sich ja ein solcher abusus namentlich da 
entwickelt haben, wo die Truppen in Standlagern dauernden Aufenthalt 
nahmen. Die officielle, kaiserliche Genehmigung aber, mit Frauen zu- 
sammenzuleben, erhielten die Soldaten erst unter Septimius Severus: 
Herodian 3, 8,4 Eniroewe yuyaıfi Te ovvosxeiv. Hier ist nun fraglich, 
was mit dem Worte ovvosxeiv gemeint ist. Vf. versteht es nicht vom 
geschlechtlichen Beiwohnen, sondern vom räumlichen Beisammenwohnen. 
Severus habe den Soldaten die Erlaubniss ertheilt, ausserhalb des Lagers 
in den Cannabae mit Weibern einen Haushalt zu begründen, so dass 
sie nur zu den Dienststunden in das Lager zu kommen brauchten. Im 
Grunde genommen kommt darauf auch die Ansicht Mommsens (C. I.L. 
III 2011) heraus, gegen den Vf. unnöthigerweise polemisirt. Andere 
aber, wie Lipsius und Wilmanns, sahen in Severus denjenigen, der den 
römischen Soldaten die Concession zur Ehe ertheilt habe. Diese Auf- 
fassung hat neuerdings Seeck in seiner „Geschichte des Untergangs der 
antiken Welt“ zu vertheidigen gesucht (S. 535 ff.). Indessen ist Vf. durch 
seine Gründe nicht überzeugt worden; er widmet der Widerlegung Seecks 
ein besonderes Capitel im Anhange (S. 169—174). Zur Entscheidung der 
Frage kommen ausser der Herodianstelle namentlich die Militärdiplome 
des 3. Jahrhunderts in Betracht. Vornehmlich auf diese gestützt statuirt 
Seeck einen Unterschied zwischen den Landtruppen und den Flotten- 
soldaten; jenen habe Severus die Ehe, diesen nur den Concubinat 
gestattet. Obwohl Vf. hiegegen Widerspruch erhebt, so besteht doch 
thatsächlich ein wesentlicher Unterschied zwischen den Diplomen der 
classiaris und der übrigen Soldaten in nachseverischer Zeit. Nur auf 
den Diplomen der classiarii (N. 91. 94) findet sich der Ausdruck ex 
mulieribus (nicht uxoribus!), quas secum concessa consueludine 
virisse probaverint. Dass diese Worte sich auf Concubinat beziehen, 
ist nicht zu bezweifeln (Mommsen |.1. 2015), und treffend vergleicht Vf. 
selbst den Ausdruck licita consuetudo Cod. Just. 6, 57,5. Auf allen 
andern Diplomen ist stets die Rede von uxores. Dass im 3. Jahr- 
hundert Soldatenehen gestattet waren, dafür sprechen die Pandekten- 
stellen 23, 2, 35 und 49, 17, 16, pr., die Vf. vergeblich durch Annahme 
von matrimonium ex iure gentium zu beseitigen sucht. Auch das ist 
völlig irrelevant, dass die erste dieser beiden Stellen von Papinian 
stammt und zwar aus dem sechsten Buche der Responsen. Denn der 
erste Theil der Responsen ist unter der Regierung des Severus und 
Caracalla abgefasst, kann also sehr wohl später geschrieben sein, als 
jene Verordnung des Severus. Wenn ferner Vf. sagt, Seecks Behauptung, 
dass sich Soldaten-Weiber und -Kinder erst seit dem 3. Jahrhundert 
finden, werde durch die Inschriften aus Lambaesis widerlegt, auf denen 
sich zahlreiche coniuges und liberi von Soldaten finden, und die zum 
grössten Theile aus der zweiten Hälfte des 2. Jahrhunderts stammten, 
so ist einerseits bei den meisten dieser Inschriften eine genaue Datirung 
unmöglich, andrerseits sagt Vf. selbst auf der nächsten Seite (173), 
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dass der Ausdruck coniux keineswegs für eine römische Vollehe be- 
weisend sei, vielmehr auch zur Bezeichnung eines matrimonium ex iure 
gentium oder des Goncubinates diene. Uebrigens haben hier beide, 
sowohl Seeck als Meyer, unterlassen, die Inschriften näher zu bezeich- 
nen. Wenn endlich Vf. meint, es sei den Soldaten das matrimoniun 
ex iure gentium immer, auch vor Severus, gestaltet gewesen, so zeigt 
er damit nur, dass er keine rechte Anschauung vom Soldaten- und 
Lagerleben besitzt. Wie hätte er auch sonst einen Satz schreiben 
können, wie diesen (S. 106): „Die Soldaten können bis auf Severus nur 
mit focariae und meretrices ihr Lagerzelt theilen, seitdem aber 
können sie nicht nur, wie bisher, im matrimonium ex iure gentium und 
im Concubinat leben, sondern auch mit ihren wuzores iniustae und 
ihren Concubinen zusammenwohnen.“ Hat etwa: jeder Soldat sein 
eigenes Lagerzelt? oder gestalten Disciplin und Anstand, in die gemein- 
same Lagerstätte der Zeltgenossenschaft (contubernium) ein Frauen- 
zimmer hineinzulassen? Die focariae und meretrices hatten ihren Platz, 
wenn sie überhaupt intra vallum tendere durften, doch höchstens im 
hinteren Theil des Lagers bei den lirae und calones; dort besuchte der 
Soldat sein Schätzchen. In dem Augenblicke, wo ihm verstattet wurde, 
mit einer Frau zusammenzuwohnen, fiel jeder Grund fort, ihm das 
tustum malrtimonium zu verbieten. Ich gebe zu, dass sich die Sache 
nicht zu völliger Sicherheit bringen lässt; aber die Wahrscheinliclikeit 
spricht, wie ich glaube, für die alte, von Seeck von Neuem veıifochtene 
Ansicht, und die vom Vf. versuchte Widerlegung kann ich nicht für ge- 
lungen ansehen. Nur darauf möchte ich noch hinweisen, dass avvosxeiv 
im classischen Griechisch gerade der technische Ausdruck für eheliches 
Zusammenleben ist (Hruza, Ehebegründung S. 7.125), und dass sich 
Herodian in seinem Ausdruck an classische Muster anlehnt. Wenn 
dagegen Wilmanns behauptet hat, dass bei Dio und Herodian avvosxeiv 
nur „zusammen wohnen“ ohne Beziehung auf geschlechtliche Verliält- 
nisse bedeute, so kann ich freilich im Augenblicke die Richtigkeit dieses 
Satzes nicht controlliren. 

Gegen den dritten Theil, in dem an der Hand der betreffenden 
Bestimmungen der beiden Codices und der Novellen die Entwickelung 
des Concubinates von Constantin bis Justinian geschildert und auch auf 
die Gestaltung desselben unter den folgenden Kaisern noch ein Blick 
geworfen wird, habe ich keine erheblichen Einwendungen zu machen. 
Nur finde ich im Einklange mit meiner Auffassung der Ehegesetzgebung 
des Augustus, dass der Standpunkt, den Constantin dem Concubinat 
gegenüber einnimmt, von demjenigen des Augustus nicht sehr abweicht. 
Beide Kaiser streben dahin, den Concubinat durch die Ehe völlig zu 
verdrängen. Ueber den Ausdruck consortium, der im 4. Jahrhundert 
nicht nur für Concubinat, sondern auch für Ehe häufig wird, vergleiche 
man meine Bemerkungen im Archiv f. lat. Lexikographie VIII, 188. 297. 
448; ausserdem Tertull. Apolog. 39. Firmic. Mat. de error. 7 p. 86, 26. 
edit. Vindob. Cod. lust. 5, 27,5, 1. Isid. Orig. IX, 7, 16, sowie die Indices 
zu Ennodius und Cyprian in der Wiener Ausgabe. 
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Die besprochene Schrift ist in einem gewandten und klaren Style 
abgefasst. Leider fehlt an einzelnen Stellen die letzte Feile. Was soll 
z. B. der Satz bedeuten (S. 140): „Die Beschränkung auf Kinder von 
freigebornen Concubinen für alle ingenui wird aufgehoben“? Erst nach 
langem Nachdenken dämmerte in mir einigermassen das Verständniss 
seines Inhalts auf. Die Stelle S. 21, Z.5—17 ist inhaltlich unverständ- 
lich, sprachlich falsch. Solche Unebenheiten hätten sich mit leichter 
Mühe beseitigen lassen; doch sind es nur Schönbeitsfehler, die dem 
Werthe der fleissigen und verdienstlichen Monographie keinen Ein- 
trag thun. 


Berlin. B. Kübler. 


Nachtrag zu Il. 


1. Zu S.112: Die allgemeine Verwerfung der Sabinischen Furtumtheorie 
seitens der classischen Juristen wird ausser allen Zweifel gesetzt 
durch die Gaiusstelle 2,51 i.f.: „— cum inprobata sit eorum 
sententia, qui putaverint, furtivum fundum fieri posse.“ 


2. Zu S.129 N.1: Die condictio der habitatio als einer res cerla er- 
scheint um so weniger auffallend, als gerade Paulus auch die con- 
dietio des Ususfruct schlechthin anerkannt hat (l. 12 D. 12,6 lib. 7 
ad Sab.). 


3. Zu S.151 N.4: Ein weiteres Argument für die Geltung der a. certae 
creditae pecuniae auch für „res certa“ gewährt die 1.178 pr. D. 
50, 16 (Ulp. lib. 49 ad Sab.): „‘Pecuniae’ verbum non solum nume- 
ratam pecuniam complectitur, verum omnem omnino pecuniam, 
hoc est omnia corpora: nam corpora quoque pecuniae appellatione 
contineri nemo est qui ambiget.“ 
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Von der Savigny-Stiftung. 
(XVI, 359.) 


Beim Wörterbuche der klassischen Rechtswissenschaft sind folgende 
Veränderungen eingetreten: 


1. Herr Dr. Schulze hat sich durch persönliche Verhältnisse ver- 
anlasst gesehen, die weitere Mitarbeiterschaft am Wörterbuche aufzu- 
geben, wird aber noch die Drucklegung der von ihm bearbeiteten Par- 
tikeln bis ‘an’ (ausschl.) besorgen. An seine Stelle ist Herr Dr. Helm 
getreten, der im Allgemeinen die Bearbeitung der folgenden Partikeln 
übernommen hat. 


2. Die im Prospekte der ersten Lieferung für die weiteren Hefte 
in Aussicht genommene Frist hat nicht eingehalten werden können. 
Nach den erst beim Drucke des ersten Heftes festgestellten, von der 
Kritik bisher gebilligten Grundsätzen erwies sich eine Umarbeitung um- 
fangreicher, schon fertiger Artikel als nothwendig. Dazu kommt die 
Uebernahme neuer amtlicher Pflichten durch Herrn Prof. Gradenwitz 
sowie die Behinderung des Herrn Dr. Schulze durch anderweite drin- 
gende Arbeit. 

Doch verpflichten sich die Herausgeber, die Arbeit so zu fördern, 


dass bis zum 1. April 1899 von dem ersten, die Buchstaben A und B 
umfassenden Halbbande der letzte Bogen in Druck gegeben ist. 


Die akademische Kommission 


für die Savigny-Stiftung. Gradenwitz. Kübler. Schulze. 


Helm. 
J.A.: 
Pernice. 
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Von der K. bayerischen Akademie der Wissenschaften ist dem Cura- 
torium der Savigny-Stiftung folgende Mittheilung zum Zwecke der Ver- 
öffentlichung zugegangen: 


Die von der k. Akademie der Wissenschaften am 14. November 1891 
veröffentlichte Preisaufgabe der Savigny-Stiftung: 


„Revision der gemeinrechtlichen Lehre vom Ge- 
wohnheitsrecht“ 


hat eine einzige Bearbeitung gefunden ........ 


Die k. Akademie ist zu ihrem Bedauern nicht in der Lage, der 
Arbeit den Preis zuzuerkennen. 


Die k. Akademie schreibt die gleiche Preisaufgabe, unter denselben 
Bedingungen wie zuerst noch einmal zur Bewerbung aus, — mit dem 
unerstrecklichen Einsendungstermin 1. August 1898 (nicht 1897). 


Das neue Preisausschreiben lautet demnach folgendermassen: 


Die K. bayerische Akademie der Wissenschaften, welcher vom 
Curatorium der Savigny-Stiftung zu Berlin die Verfügung über eine 
Jahresrate genannter Stiftung übertragen ist, stellt wiederholt folgende 
Preisaufgabe: 


„Revision der gemeinrechtlichen Lehre vom Ge- 
wohnheitsrecht.“ 


Die Preisbewerbung, von welcher nur die einheimischen ordent- 
lichen Mitglieder der K. bayerischen Akademie der Wissenschaften aus- 
geschlossen sind, ist an keine Nationalität gebunden, doch dürfen die 
Bearbeitungen der Preisaufgabe nur in lateinischer oder deutscher oder 
englischer oder französischer oder italienischer Sprache verfasst sein. 


Der unerstreckliche Einsendungstermin der Bearheitungen, welche 
an die K. bayerische Akademie der Wissenschaften zu München zu 
adressiren sind und an Stelle des Namens des Verfassers ein Motto 
tragen müssen, welches an der Aussenseite eines mitfolgenden, den 
Namen des Verfassers enthaltenden verschlossenen Couverts wieder- 
kehrt, ist der 1. August 1898 (nicht 1897). 


Der Preis beträgt 4000 Mark; derselbe wird erst dann ausbezahlt, 
wenn die Veröffentlichung der Preisschrift durch den Druck bewirkt ist. 


(Veröffentlicht in der Sitzung vom 28. März 1895.) 
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